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§. 1. Das Eigenthom an Kirchen als Grundlage der Entwicklung der 

Inkorporationen und des Fatronatreohtes. 

Die Bedeutung der s. g. Inkorporationen von Kirchen und 
Beneficien an Klöster, Stifter und emzehie geistliche, namentlich Stifts- 
Aemter für das kirchliche Leben des Mittel-Alters ist in' der bisherigen 
Literatur 1] zwar hinreichend gewürdigt worden, wohl aber hat man es 
bisher unterlassen , die Anfänge und älteste Entwicklung des Institutes^ 
sowie sein Verhältniss zu verwandten Erscheinungen auf dem Gebiete des 
kirchlichen Rechtslebens näher zu untersuchen. 

Der neueste Bearbeiter des Gegenstandes, Phillips (E. R. 7, 336] 
datirt anscheinend das Aufkommen der Inkorporationen erst yom 
1 1 . Jahrhundert ab, und ist jeder Erörterung darttber, wo die Wurzeln 
des Institutes zu suchen, aus dem Wege gegangen. 

In der That findet sich eine Verbindung von Kirchen mit Klöstern 
schon seit dem 9. Jahrhundert urkundlich beglaubigt^) und reicht also 
jedenfalls höher hinauf^). Freilich ergeben die betreJBTenden Nachricht 



1) Vgl. Thon^assin, vetus et nova disciplina ecclesiae P. I. üb. 11. c. 25 ff. ; 
lib. III. c. 22; F. III. lib. I. c. 10; van Espen, diss. canon. de pristinis altarium 
et ecclesiarum incorporationibus ; in den Ausgaben seiner Werke, z.B. ed. Colon. 1729. 
2, 327 ; Neiler, diss. de genuina idea et signis parochialitatis primitivae eiusque princi- 
pio, incorporatione etc. Trevir. 1752. Desselben diss. de iuribus parochi primitivi 
etc. Trevir. 1752; Schloer, diss. de ecclesiarum parochiaUum saecularitate earumque 
unione subiectiva monasteriis facta. Mogunt. 1753 (die 3 Dissertationen abgedruckt 
in Sehmidt, thesaiir. iur. eccles. 6, 441. 466 und 502}; Wasserschieben, 
Artik. ,Jnkorporation'' in Herzogs Real-Encyklopädie für Protestant. Theologie 
6, 649; Phillips, Kirchenrecht 7, 333. 

^ Vgl. die im Folgenden citirten Urkunden. 

3) Falsch ist wohl die Urkunde König Dagoberts v. 646 für das von seiner Toch- 
ter gestiftete Kloster, nach welcher die letztere demselben „allodium suum . . . 
Loosa cum basilica una , Aneia cum capella praefatae basilicae subiecta'' schenkt 

1* 



ten im Allgemeinen nichts Anderes, äh dass die Klöster vielfach im 
Besitze von Kirchen erscheinen, oder dass ihnen solche mit den lie- 
genden Gütern, auf welchen sie erbaut sind, von Königen, Bischöfen 
und anderen Personen geschenkt werden. 

Vgl. die Urkunden v. 820 (Lacomblet, niederrh. Urkdenbch. 1, 20), 
V, 835. 870 (Beyer 1, 69. 118); v. 888 (Günther, cod. Rheno- 
Mosell. 1, 49), s. auch Guörard, polyptyque dlrminon III. 61. 
(2. 51) ; für das 10. Jahrh. die Diplome bei Beyer 1, 290. 311. 32*. 
325; Lacomblet 1, 49. 50. 51. 55. 58. 66. 61. 67. 68. 75 u. 
D'Achery. spicileg. ed. nov. 372. 

Aber schon der Umstand, dass die Kirchen und Kapellen als Ob- 
jekte vermögensrechtlichen Verkehres erscheinen, 

vgl. Lacomblet 1, 20: ^tradidi omnem hereditatem meam . . . in 
villa quae dicitur arlo . . . cum omni integritate h. e. una ecclesia;^ 
vgl. Beyer 1, 311 : „quicquid Dagobertus orthodoxus rex Francai'um 
seil. Billike cum Sulmana et Ruola et Nuovelae cum ecclesiis ac 
cum Omnibus rite ad eadem loca pertinentibus de suo hereditario 
iure eidem beatissimo confessori contradidit,^ 

lässt darauf schliessen, dass die bedachten Klöster über die ihnen 
übertragenen Kirchen die volle ökonomische Herrschaft ausgeübt, also 
die Nutzung derselben und die dazu gehörigen Vermögensstücke , ge- 
habt haben. 

Schon deshalb können solche Anordnungen, wie sie die Urk. v. 
873 fllr das Nonnenkloster Gerresheim (Lacomblet 1 , 34) aufweist : 

Regenbierg indigna christi famula atque militis Gerici filia . . . ea 
quae ad me hereditario iure pervenerunt . . . predia et aeeclesias quas- 
dam ad caenobium patrio nutu ac sumptu in Gerichesheim . . . con- 
structum . . . tradidi . . . Ecclesiam vero que habita est in mieth- 
berge ad album panem sororum nostrarum constituimus . . . Basili- 
cam autem quae est in sunnebrunno cum universa decimatione ad 
panem siliginam carnem et caseum . . . stabilimns . . . Aecclesiam 
quippe pimam cum dimidia parte decimationis mimetipsi providens 



(Beyer, mittelrhein. Urkdbuch 1, 9 und Monum. Germ, diplom. 1, 169), ebenso 
diplom. a. 752 bei Beyer 1, 14, vgl. Sickel, acta reg. et impcr. Karolin. 2, 407. 



separO; aliam antem dimidiani sororibas nostris ad meliorcm cerc- 
visiam et ad panem nigrum stabiliter derelinqno^ 

gerichtliche Verhandlungen, wie die v. J. 804 (bei Meichelbeck, 
bist. Frising. I. 2, 91 n. 120: 

„ . . . veniens de praesente Ellanod archipresbytero in vicem Attoui 
episcopi interpellans Liiitfridam abbateni de parrochia et ecclesias ad 
eandem parochiam pertinentia, qnod contra canonicam institutioneni 
in suum dominium retineret. Sed ipse Luitfrid abbas ipsa parro- 
chia et ecclesias in possessione antecessomm suorum retinere tein- 
pt^ibat. Tunc Am praesul et qui cum eo erant hanc causam secun- 
dum iussionem Donini Imperatoris puriter et diligenter inquirentes 
invenerunt, qualiter Tuti Grecus advcna, episcopus Scottus, ipsa par- 
rochia et ecclesias iniuste et contra canonica institutione perprisisset. 
Tunc de utraque parte eorum rogitu et deprecationc convenientiam 
fecerunt tali ordine coram Amone Pontifice i. e. nt Luitfrid abbas 
habeat III ecclesias qui sie nominantur , ad Willing et Perchwilling et 
Modriking quae erat de traditione hominum fiscalinis et quartam ec- 
clesiam ad Totinhusit de traditione nobilium hominum et quicquid de 
dicimatione lib'erorum hominum vel barscalcorum pertinere jdeberet 
ad easdem ecclesias hoc arbitrio et potestate Attone episcopo posue- 
runt, utrum Luitfridum abbatem dimittere voluisset an noU; ut se- 
cundum canonicam institutioneni de eandem decimationem faceret, quod 
iuberet ; ecclesias vero duas ad Hegelingas et Perch cum easdem par- 
rochias reddidit supradictus abbas Liutfrit ad partem S. Mariae vel 
Attoni episcopo cum omni pertinentia et soliditate in sua diocese con- 
sistentem^ . . ., 
welche übrigens auch keineswegs vereinzelt dastehen, nicht als Aus- 
nahmen betrachtet werden. 

So fremd uns auch heute eine Anschauung, welche die Kirchen 
als nutzbare, dem Verkehre unterworfene Sachen auffasst^), erscheint, 



1) Dasselbe galt auch für die Klöster, vgl. Capitul. a. 783 (?) c. 6 (LL. 1, 46) ; 
c. 4. C. XX. qu. 3; Abel, Jahrb. d. frank. Reichs 1, 277; Waitz, deutsche 
Verfassungsgesch. 4, 130. 180; Sickel, Beiträge zur Diplomatik III i. d. Sitzungs- 
ber. d. Wiener Akademie XL VII. 1, 206; Muratoti, de monasteriis in benefic. 
^atis 1. c. 6) 301. 



so ist sie doch in jenen Zeiten die allgemein herrsehende gewesen. 
Eine grosse Anzahl von Urkunden ergiebt, dass die Kirchen in der- 
selben Weise und in denselben Formen^ wie andere lusifnobilien ver- 
gabt werden. 

Vgl. Meichelbeck 1. c. I. 2. n. 32. 82. 83. 86. 91. 106. 190. 198. 

222. 265. 267. 291. 293. 302; Monumenta Boica' 8, 363; Muratori 

antiqu. Ital. 1, 581. 1003. 

Häufig kommen in Bezug auf Kirchen die Ausdrücke: propria ec- 
lesia (Meichelbeck 1. c. n. 158. 329), ecclesia proprie hereditatis 
(1. c. n. 208) und ähnliche vor (1. c. n. 225. 739). Bei der Ueber- 
tragung reserviren sich die Veräusserer oft ihr Eigenthum bis zum 
Tode (1. c. n. 6. 14. 29. 32. 47. 48. 60. 173; Muratori 1. c. 5, 747), 
oder sie legen dem Erwerber besondere Bedingungen auf (Meichel- 
beck 1. c. n. 147. 179). Die Kirchen werden zu Beneficial- und ä^in- 
iichen Rechten verliehen (1. c. n. 79. 103. 212. 269. 306. 336. 349. 
406. 429. 472; Monum. Boica XXIU^ 36) und zwar nicht blos an 
Geistliche, sondern auch an Laien (Meichelbeck 1. c. n. 418. 428. 
450) und sogar an Frauen (1. c. n. 339: ^Constat . . . qualiter Atto 
episcopus . . . olim in beneficium praestavit quedam femine Mezcundae 
nomine ecclesiam cum rebus ad eam pertinentibus in loco Filusa vo- 
cato"). Sie werden vererbt (1. c. n. 147 u. Muratori 1. c. 1, 275) und 
können im Miteigenthum mehrerer Personen, namentlich von Miterben 
stehen, so. dass jedem ein Antheil an der betreffenden Kirche und 
ihrer Dotation, bezw. den Einkünften derselben zusteht. Meichel- 
beck 1. c. n. 319. 414. 443, 680. 681) ^). Nicht minder ipt endlich 
die Vindikation gestattet (1. c. n. 368. 434. 470. 472. 473, 610). 

Mit diesen Ergebnissen steht die karolingische Gesetzgebung, 

welche, wie auch schon oft von anderer Seite betont worden ist, ein 

Privateigenthum an den Kirchen anerkennt, im vollsten Einklänge, 

vgl. Cap. Francof. a. 794 c. 54 (LL. 1 , 75) ; cap. a. 817 c. 4 (LL. 1, 

214); cap. Olonn. a. 823. c. 2 (LL. 1, 236) ; cap. Wormat. a. 829. c. 2. 



1) Ein Process unter den Miteigenthümern l. c. n. 129. Dass 4ie verschiedenen 
Antheile auch verschieden^ rechtlich^ Schicksale haben konnten , erglebt n. 472 ibid. : 
„iUe dixit , ipsam ecclesiam suam hereditatem ex medietate fuisse et ex aliam medie- 
tatem in beneficium dominicum habere.^ 



(LL. 1, 350), Gonv. Ticm. a. 855. c. 11 (LL. 1, 432) , 8. alich c. 33 
(conc. Roman, a. 826. c. 21) C. XVI. qd. 7>). 

Die welfliehen Hen^n, welche durch Erbauung von Kirchen auf 
iftiren' Gtttem odei' sonst Eigenthttmer der erstehen' geworden waren, 
hatten — das ergeben die citirten Urkunden — kraft ihres Eigen- 
Aums das Verftigungs - über die Kirche und ihre Dotation, folgeweise 
alBo auch das Nutzungsrecht^) an diesen Gegenständen, und waren in 
diesen Besdehungen offenbar nur insoweit beschränkt, als es das Inter- 



^) Dass übrigens jener Zeit die Annahme völlig fern lag, das« die Konsekra- 
tion der Kirchen die Möglichkeit des Privat-Eigenthums ausschliesse , zeigt deutlich 
c. 2. cap. Olonn. a 823 (LL. 1 , 236) : „Statutum est, ut si quis liber homo per con- 
senBum episcopi sui' ecclesiam in sua construxerit proprietate fontesque in eadem ab 
episcopo fuerint consecrati , ideo non perdat hereditatem , sed si episcopus voluerit, 
officium sacri baptismatis in sua transferatur ecclesia, ipsa vero aqua (quae trans- 
fertur) in constructoris maneat iure^; vgl. dazu mein Kirchenrecht 2, 270 n. 3. 

^) dipl. a. 759, Muratori 1. c. 2, 1023: „nam alias res meas in integrum sit 
potestate suprascripte ecclesie , sie tarnen , lit dum advivere meruero , in mea sit pote- 
State in ipsa ecclesia saeerdotem ordinandi et usufructuandum suprascriptas res et 
regendum una cum ipso presbytero^ ; a. 801 , 1. c ] , 669 : „Manifestum est mihi 
Sichimundo filio Siculi quia in proprio territorio meo . . . aedificavi ecclesiam in 
honore dei et b. s. Marie . . . Hec omnia suprascriptas casas . . . deo et tibi supra- 
scripte B. Marie offero . . . tali enim tenore , ut donec ego advixero ipsa* dei ecde- 
sia cum omnisuprascripta re, quam ibidem depotavi esse, in mea sit potestatem per 
sacerdotem gubemandi adque secundum deum disponendi qualiter Yoluero. Post 
yero meum decessum volo ut ipsam dei ecclesiam S. Marie sit in potestate Sichelmi 
. . . episcopi, fllli mei, similiter imperandi, regend! adque secundum deum qualiter 
melius viswa^^ fuerit: £t post eins obitum similiter volo , ut iam dicta dei ecclesia 
cum rebus suis sit in potestalte Riehimundi derici, filii mei, abendi, possedendi, 
regendi et de nepotibus meis ordinandi , qualem ipse secundimi qui opus dei et ipsius 
ecclesie peragere possat , ipsum ordinäre et ibidem preponere abeat licentiam. Et si 
ipse Ilichiidündus post obitum etiam dicti Sichelmi episcopi filii mei talem' de nepo- 
übiis meis non invenerit, quem iMdem recto moderamine ordinäre, etiam de aliis 
parentibus nostris et de aliis hominibus sacerdotem ibidem reponendi et ordinandi 
qtd officium divinum faciat pro nostris facinoribus deum deprecare et missas cantare 
debeat. Et qualiter ab ipso Kichimundo filio meo ordinata fuerit, stabili ordine 
maneat semper. Et ille qui a predieto Richimundo filio meo fuerit ibidem ordina- 
tus in eadem eoclesia ordinationem faeiendi secundum demn recto ordine de here- 
dibus et propinquis nostris ita ut semper in potestate heredum meorum permaneat 
ipsa dei ecclesia s. Marie cum rebus suis ordinationem secundum deum de sacerdote 
faciendi ***' reddat et pro nobis domini nüsericordiam deprecetur." Vgl. auch ibid. 
1, 671 u. 3, 565. 
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esse der Erhaltung der kirchlichen and gottesdienstlichen Einrichtungen, 
sowie die Würde und Zweckbestimmung des errichteten und geweihten 
kirchlichen Gebäudes bedingte. Nichts Anderes als ein Ausfluss dieses 
Herrschafts -Verhältnisses war die Anstellung des Geistlichen an der 
Kirche, 
Heichelbeckl. c. n. 240 (saec. VIII ex. o. saec. IX ineunt.) : „hi 
fuerunt par partem habentes in ipso loco Furihulze, quorum nomina 
Alpheri Polio Oato ipsique dodaverunt ipsam ecclesiam proprio here- 
ditate illorum et tunc cum consilio episcopi primo posueruni presby- 
terum, cui nomen Lipolf, post illum Cozuni, tertius Hetto, quartus 
Deotrih, quintus Alpuni, sextus Perhthram, septimus Seliperht", 
vgl. auch S. 7. n. 2. 
eine Befugniss, welche die weltliche und kirchliche Gesetzgebung des 
Frankenreiches sogar durch die Anordnung gewahrt hat, dass die 
Bischöfe die von den Eigenthtimern zur Anstellung in Aussicht ge- 
nommenen Kleriker nur dann zurückweisen sollten, wenn letztere nicht 
die kanonischen Eigenschaften besässen, 

Cap. a. 817. c. 9 (LL. 1, 207) ; cap. Wormat. a. 829, c. 15 (LL. 1, 
337); c. 22. lib. I. conc. Paris, a. 829 (Mansi 14, 554). c. 5. 
Hincmari capp. dat. presbyt. [Mansi 15, 496); c. 49. conc. Wor- 
mal. a. 868 (ibid. p. 878). 

Dafür, dass den Klöstern, welche selbst auf ihren Besitzungen 
Kirchen gegründet oder solche erworben hatten, geringere Rechte zuge- 
standen hätten, als den weltlichen Eigenthümern, findet sich nicht der 
geringste Anhalt. Im Gegentheil werden für das Herrschafts-Verhält- 
niss der Klöster dieselben Ausdrücke gebraucht, 

vgl. oben S. 4, femer Gu6rard Polyptyque dlrminon II. 1 ; XXI. 
1; XXIII. 1; VI. 2; VIU. 83 (2, 6, 208. 227. 52. 69) u. Polypt. 
Fossat. c. 9. (ibid. 2, 285), Meichelbeck 1. c. n, 121, s. auch 
Gu6rard 1. c. 1, 633. 
wie sie denn auch gleich den weltlichen Herren ('as Recht besässen, 
die Geistlichen an den ihnen zugehörigen Kirchen anzustellen, 
vgl. die wahrscheinlich dem Bisthum Chartres angehörige Urkunde 
bei Rozi^re, recueil gönöral des formules n. 554. 2, 692: „Episcopo 
. . . Gisleverto L. abbas et grex sibi commissus . . . salutem. Vestrae 
celsitudini hos dirigimus apices, quibus ecclesiam nostram quae est 



in Villa illa, haic diacono, nomine illo, noR dedisse intimamns. Qna 
de re volnmus atqne honeste precamnr, qnatenns idem diaconuB iam 
dietam eccleBiam per vestrae auctoritatis potestatem teneat et reget, 
et nt valeat ad hains honoris conscendere gradum, vestro nutn ac 
ministerio adimpleatnr.'^ 

dipl. a. 943 (Beyer 1, 240): ^ . . • ego Robertus (Erzbiscliof von 
Trier] . . vocatione caiusdam ratheri ad qnendam sue proprietatis loeum 
nomine Uneriehonissartem veniens dedicavi ibi ecciesiam eam snbiciendo 
ad ecciesiam Natesheim . . . Nam nallam terminationem aliam inibi 
facere debni vel potui quia in priori terminatione illius aecclesiae pre- 
dicte in Natesheim constabat a predecessore meo . . Hetti (814 — 847) 
distributa et determinata nsibus fratrnm in loco s. Martini deo ser- 
vientinm. Porro utraeque predicte aecclesiae et mater in Natesheim 
et filia in Unerikenroth sacerdotes sibi accipiant ad regendas par- 
rochias et ad sacerdotale ministerium peragendnm unum de fratribns 
ad aecciesiam s. Martini qui utrasque aecclesias et parrochias pro- 
videat, et si negligens servitio extiterit, prepositus electione fratrnm 
alter subrogetur, qui ntrasque ecclesias provideat;^ 
dipla. 955 (Urkdbuch des Landes ob der Enns Bd. 2. n. 44) :. „nt 
predicta capella Celle dignitate plebane ecclesie fungerctur excepto 
pascali et pentecostali baptismo, ab abbate Mannsense spiritali mu- 
nere procnranda et procnratori per mannm eins locanda^ *] . 

Noch iin 9. Jahrhundert gelten also die den einzelnen Klöstern 
gehörigen Kirchen als Eigenthums- nnd nutzbare Objekte der ersteren. 



1) Nur mochte der Umstand, dass die Klöster die Kirchen durch eines ihrer 
Mitglieder in geistlicher Beziehung verwalten lassen konnten (darüber, dass Regu- 
laren in jener Zeit schon vielfach Geistliche gewesen sind, vgl Thomas sin 1. c. 
P. I. lib. III *c. 16; Kettberg, Kirchengesch Deutschlands 2, 692, namentlich 
auch c. 14 conc. Mogunt. a. 847 bei Mansi 14, 907), noch öfters, wie bei der 
Anstellung der Geistlichen an den Kirchen weltlicher Herren, dazu führen, die Ein- 
setzung der geistlichen ohne Zustimmung des Bischofs, — c. 9. cap. gen. a. 769/ 
771; edict. pro episc. a. 800; c. 13. cap. Aquens. a. 802; c. 9. cap. a. 817; c. 1. 
Wormat. a. 829; c. 2. ed. Pist. a. 864 (LL. 1, 33. 81. 106. 207. 350. 489); c. 37 
(conc. Mogunt. a. 813). c. 38 (conc. Cabilon. a. 813) C. XVI. qu. 7; c. 49. 57. 
conc. Worm. a. 868 u. c. 4. conc. Vienn. a. 692 (Mansi 15, 878 u. 18, 122) — , 
welche auch für die Klöster erforderlich gewesen zu sein scheint, s. das Citat aus 
Rozi^re u. c. 14 conc Mogunt. a. 847 cit. , vorzunehmen. 
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Da die Bechte, welche den Klöstern zukäme», umfassendere als bei 
den nachmaligen Inkorporationen waren , so* erklärt es sich , dass die 
erwähnte Zeit dieselben noch nicht als ein eigenthümliches Beehts- 
institut kennt. Es ist jetzt fast allgemein anerkannt ^), dass das Paltro- 
natrecht in den germanischen Ländern sich a^as dem Eigenthum: an 
dem Grund und Boden und der darauf errichteten Kirche in Folge der 
Bekämpfung und Zurückdrängung der ursprünglichen Anschauung durch 
die kirchliche Gesetzgebung entwickelt hat, 

tgl. J. H. Boehmer, ins eccles. prot. III. 38. §. 107; Bichter'- 

Dove K. B. §. 188; Phillips K. B- 7, 660; Schulte, K. B. 

2, 664 ff.; Mittelstaedt, difis. de iure patron. quod reale didtur, 

origine. Vratisl. 1856. p. 28 ff. 
Dass dieselbe Beaktion sich auch gegen das Eigenthumsrecht der 
Klöster an den ihnen zugehörigen Kirchen geltend machen musstlg , ist 
von vornherein wahrscheinlich und' soll im Folgenden näher nachge- 
wiesen werden. Es wird sich zeigen , dass der Best der früheren Be- 
fugnisse, welche den Klöstern noch weniger als den weltliohen Herren 
genommen werden konnten, diejenigen Rechte sind, deren Gesammt- 
heit man später als Inkorporation bezeichnet hat 

Das Patronatrecht und die Inkorporation, Institute, welche mit 
vollem Bechte heute aus einander gehalten werden, haben also dieselbe 
historische Grundlage, das Eigenthum an Kirchen. 

• 

§. 2. Die EntwioUung des Institutee der bikorporationen. 

In einzelnen Koncilienschlttssen des 11. Jahrhunderts findet sich 
die bis dahin nicht vorkommende Unterseheidting von' ecclesia und 
altare, 

c. 2. 3. Bem. a. 1049 (Mansi 19, 741); c. 20 Claromont» a. 1095 
(1; c. 20, 81») ; c. 1. Nemans, a. 1096 (1. o. 20, 933). 
Unter der ersteren Bezeichnung verstand man da« Gebäude und 
das der Kirche zustehende Vermögen, unter der letzteren aber den 
Altar mit seinen geistlichen Funktionen und Bediten, 



>) Die entgegengesetzte Ansicht Bosshirts (Mby, Arch. f. kath. K. B. 4, 4 ff.) 
u. Walters ( K. B. 14. Aufl. S, 525 n. 34) hat fast gar keine Zustimmung ge- 
funden, 
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vgl. Petr. de Marca diss. ad conc. Glaromont. c. 7 (ManBi 20, 
891); Du Gange glossar. s. v. altare; Hefele, KoneilieBgeBch. 
4, 682. 692 n. 2. 
Offenbar war diese Trennung zweier wesentlich zasammengehö- 
riger Seiten ein und derselben Sache erfanden worden , um den drin- 
genden Anforderungen der Geistlichkeit auf Restitution der den Kir- 
chen entzogenen Güter zu entgehen, indem man sich durch die Rück- 
gabe des s. g. Altars aa den Bischof, d. h. durch Zulassung der Ein- 
wirkung desselben auf die Anstellung der Geistlichen und auf die Ver- 
waltung des Gottesdienstes, im Besitze der Eirchengttter zu erhalten 
suchte, 
vgl. ep. Abbonis abbat. Floriac. (f 1004) ad reges Hugön. et Ro- 
bertum (Mansi 20, 891) : „Est etiam idius error gravissimus^ quo 
fertuir ajiare esse episcopi et ecdesiam alterius cuiuslibet domini, 
cum ex domo consecrata et altari unum quoddam fiat, quod* dicitur 
ecclesia, siout uaus homo constat ex corpore et anima.^ 
Nachdem ^ber einmal jene Scheidung aufgebracht wav, wurde sie 
benutzt, um den Bischöfen auch einen grösseren Einfluss auf die in 
den Säaden von* Klöstern und Stiftern befindlichen Kirchen zu sicheni. 
Einzelne französische Synoden, welche auch darum merkwürdig sind', 
weil sie den ersten Versuch einer gesetzlichen Regelung dieser Ver- 
hältoisse darbieten, bestimmten ^) , dass die Klöster und Stifter zw^r 



^) c. 6. conc. Pictav. a. 1078 (Mansi 20, 498): „Utabbates, monachi, canonici 
eccl^sias quaa numquam habuerunt, non emant, nee alio modo aibi yindicent nisi 
consentiente c^iscopo, in cuiua fuerint dioece«i. In Ulis vero quaa hactenus absque 
calumnia habuerunt, redditus. beneficiaque obtineant. Presbyter tarnen de cura. ani- 
marum et de christianitatis nMnisterio episcopo respondeat^' ; c. 15. luliobon. a. 1080 
(ibid. p. 562): „Si monachis donfttur ecclesia, presbyter qui eandem tenet ecdesiam, 
honorifice teneat quidquid de ead^m ecdesia habuit , antequam monachi eam habeant 
. . . Eo autem mortuo vel. aliquatenus deficiente abbas idoneiun presbyterum qua&< 
rat et episcopo eum v^l per se vel nuntium suum ostendat. Quem si rooipiendua 
est^ episcopu9 recipiat. Si vero presbyter cum naonachis religiöse vivere voluerit', vi- 
deat, ut Qcc]esia quam, episcopali licentia intravit, honesta tractetur» tarn in vesti- 
mentis quam, in libris et caeter^s ecclesiae serriendae necessariis secundum eiusdem 
ecclesiae facultaten^. Quodsi presbyter cum monachis vivere noluerit, tantum det ei 
abbas de bonis ecclesiae, U9de et bene vivere et ecclesiae seryitium convenientetr 
valeat presbyter i^dimpiei^e* Quodsi abbas facere noluerit, ab episcopo convenien- 
ter cpgatur^ ut facia^, presbyt^. v^o episcppo suo iuste subditvia sit et episcopateoi 
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das Eigenthuni und die Verfügung über das Vermögen der betreflFenden 
Kirchen behalten, die Geistlichen an denselben (die s. g. personae^) 
aber die Seelsorge im Einverständniss mit dem Abte vom Bischof tiber- 
tragen erhalten, auch hinsichtlich ihrer Amtsverwaltung der Aufsicht 
des letzteren unterstehen sollten. Den Unterhalt hatten die Geistlichen 
aus den Einkünften der von ihnen verwalteten Kirchen zu empfangen, 
die Ueberschüsse aber an das Kloster, resp. Stift, abzuliefern ^j . 

Die gedachten Anordnungen, welche vom Boden der gegebenen 
Verhältnisse aus als vollkommen zweckmässig erscheinen, waren in- 
dessen nur flir einzelne kirchliche Kreise ergangen , und Hessen daher 
um so mehr fllr eine andere Entwickelung Raum, als sie nicht einmal 
ausdrücklich weiter göhende Rechte der Klöster und Stifter an ihren 
Kirchen ausgeschlossen hatten. 

Jedenfalls haben sie aber zuerst einen neuen Gesichtspunkt, die 
Scheidung zwischen den Vermögens- und geistlichen Rechten der be- 
treflFenden Kirchen, hervorgehoben. Diese kommt auch bald anderwei- 
tig vor 3). Eine bestimmte und feste juristische Gestaltung des Ver- 



redditus persolvat. Quae vero superabundant , in usus monasterii sui abbas habeat. 
Hoc idem in ecclesiis canonicorum observetur'*. 

*) Vgl. mein Kirchenrecht 2, 110. n. 5. 

'•^) Aus. dem ihm zugewiesenen Antheil der Einkünfte hatte der Geistliche die 
Abgaben an den Bischof zu zahlen, conc. luliobon. cit. Letzterer konnte wohl einen 
jährlichen Zins nehmen , dagegen war die Erhebung einer Abgabe beim Wechsel des 
Geistlichen, gewisser massen zur Auslösung des Altars, die s. g. redemptio altaris 
(Beispiel dafür in dem dipl. a. 1090 bei Miraeus opp. diplom. 1, 361) untersagt, 

0. 4. (Ciarom. a. 1095) C. I. qu. 3. u. c. 1. Nemaus. a. 1096 (Mansi 20, 933). Da- 
her bedeuten die Ausdrücke : „altaria libera et absque persona'^ in den Urkunden des 
12. Jahrh. (bei Miraeus l. c. 1, 676. 677. 678. 687) und „a personatu libera" (ibid. 

1, 535), soviel wie frei von der Zahlung einer Kedemtion. 

3) Privileg Lucius' IIL für die Abtei Laach a. 1185 — 1186 (Günther, cod. 1, 
446) : „quia ad audientiam apostolatus pervenit, quod quedam parrochialis ecclesta 
Crufthe ad vestrum monasterium pertinens per vos vel per alios religiosos viros postu- 
lat gubemari, auctoritate vobis praesentium indulgemus, ut vacante ecclesia liceat 
vobis in ea III vel IV de fratribus vestris statuere, quorum unus episcopo praesen- 
tetur, qui ab episcopo curam aniroarum recipiens ei de spiritualibus , vobis autem 
de temporaltbus debeat respondere"; dipl. archiepisc. Colon, a. 1197 (1. c. p. 489 u. 
Hartzheim conc. 3, 465) : „Monasterium in Euflia . . . ius patronatus habet in eccle- 
sia de Keinbach et Yppellendorf ad eam pertinente. Hinc est quod conventus fra- 
trum de monasterio quando vacut ecclesia de Reinbacli libere pastorem invenit et 
producit ad suscipiendum donurn altaris ab archidiacono. ' Ex tali presentatione et 
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hältnisses der religiösen Institute zu den ihnen tlberlassenen Kirchen 
wird freilich noch nicht damit bezeichnet *) , vielmehr ergeben die Ur- 
künden eine bunte Mannigfaltigkeit jener Beziehung. Hitunter er- 
scheint die Leitung der Kirche mit der Würde des Propstes des be- 
treffenden Stiftes verbunden 2), oder es wird dem Kloster, bez. dem 
Stifte eine vollkommene freie Administration und Verfügung in Be- 
treff der geschenkten Kirche zugestanden 3] . In anderen Fällen hat 



sequente investitura is qui ecclesia in Reinbach investitur, eodem iure quo tenet 
Heinbach , tenet Ypellendorf". 

1} So wird das im Privileg liUcius' III (s. vorige Note) erwähnte Verhältniss in 
einem dipl. a. 1196 (Günther 1. c. p. 482) dahin charakterisirt : „ut vacante ecclesia 
in Crufte abbas iam dicti monasterii ad quem ius patr<matu8 eiusdem ecdesie libere 
pertinet, curara animarum in perpetuum habeat et de spiritualibus domino nostro 
lohanni . . . Trevirorum archiepiscopo jeiusque successoribus , nobis (dem Archidia- 
kon) et nostris successoribus respondeat unumque de fratribus suis consensu et con- 
silio capituli sui eidem ecclesie preficiat, qui si in aliquo negligenter egerit, alium 
idoneum loco suo substituat**, also der Begriff des Fatronatrechtes mit hineingezogen, 
wogegen die ebenfalls hierher gehörige bischöfliche Urkunde v. 1196 (1 c. p. 478) 
des Fatronatrechtes nicht erwähnt, aber andererseits in Uebereinstimmung mit der 
eben citirten Urkunde die cura animarum dem Abt und den Mönchen beilegt, und 
ihnen das Ein- und Absetzungs-Kecht des Geistlichen vindicirt. Das zweite in der 
vorigen Note citirte Diplom spricht ebenfalls von einem Fatronatrecht des Klosters. 
Dagegen lautet ein Schiedsspruch ^ber die betreffende Kirche v. 1140 (Günther 
1. c.) : ,4)redictam ergo ecclesiam cum omnibus ad eam pertinentibus ad fratrum 
Monasteriensis ecclesie prebendam pertinere cognovimus ... et eandem ecclesiam 
de manu fratrum debere suscipere sacerdotem qui ibi ministraverit , utrique tamen 
parti tam fratribus scilic. quam sacerdoti certam portionem desigpiatam antiquitus 
pro vero percepimus. Omnia enim que ad eam ecclesiam pertinent, videlicet in 
Reinbach et Ippilindorf XXX iurnales arabilis terre, preterea inter Reinbach et Ippi- 
lindorf decime de VII mansis et dimidio et census mancipiorum ad ipsam ecclesiam 
pertinentium et census elemosinarum de diversis partibus. Est ibi altare unde sol- 
vuntur illi singulis annis ab ipsis habitatoribus ville V solidi preter cottidianas obla- 
tiones fidelium. Ipse vero sacerdos per omnia ecclesiam debet procurare et tam 
episcopo quam archidiacono et decano de omni iure eorum respondere et satisfacere.^ 

2) Urkunde des Erzb. Bruno II. für d. St. S. Georg in Köln v. 1067. (Ennen 
u. Eckertz, Quellen z. Gesch. v. Köln 1, 480.: „Aedblesiam in Ruethenesberch 
cum omni decimatione ad supplementum prebendae fratrum eo modo tradidimus, ut 
quicumque fuerit praepositus praefatae huius sit pastor ecclesiae/' dipl. a. 1105 (Mi- 
raeus 1. c. 1, SO). 

^ dipl. a. 1032 (Lacomblet 1, 104); dipl. archiep. Hermann. III Colon, a. 
1094 (ibid. p. 16) : ^ecclesiam de Baccharaca dedi ei sancto Andreae (Stift zu Köln), 
ut ad pium peragondum vutum omiii>im quac ad ipsam appendunt ucclcsium duae 
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aber der Bischof oder der Archidiaeon bei der Anstellung des Prie- 
sters, welchem eiae solche übergeben wird, mitzuwirken. Bald über- 
trägt der Bischof dem Abt selbst die Seelsoiige ^) , bald ertteilt er seine 
Genehmigung zn der vom Abte yoraunehmenden Einsetzung eines Prie- 
ster6 ^) , bald ist das Recht des Stiftes oder Klosters nur auf die 
Präsentation an den Bischof beschränkt ^) . Endlich erscheint auch der 
Archidiakon als derjenige , welcher dem Oeisdichen die cura animarum 
ertheilt^), während theils der Abt, theils der Dekan oder Erzpriester 



partes eitiftdem b. apoatoli ecclenae fratrtbus pervenirent, tertia presbytero ibidem 
tunc temporis deservienti, post illum vero presbyterum tota prefata ecclesia in ipso- 
rum fratrum ius cederet atque ditionem, communi videlicet tarn prepositi quam de- 
cani et aliorum fatrum consilio administranda et coostituenda , aliter in nullius pre- 
positi potestatem umquam Ventura"; dipl. . episo. Leod. a. 1189 (Miraeus 1. c. 
p. 190) : ^uod Oodescalcua . . ecclesiae vestrae canonicus ecclesiam de Monte Tie- 
nes sicut eam iuate et canonice, tamquam dominus fundi, tam in personatu eccle- 
siae eiusdem quam in decima et oblationibus fideUum et omni iure quo ipsam possi- 
debat . . . ecclesiae vestrae contulit ... et decedente praedictae ecclesiae persona 
decanus S. loannis (des bewidmeten Stiftes) assensu capituli personatum teneat et 
in ecclesia Thenensi canonicus eiusdem ecclesiae praepositus nominetur et per disct«- 
tos sacerdotes . . . ecclesiae provideat.^' 

*) Ep. Eugen. III für Springersbach v. 1152 (Beyer 1. c. 1, 627): „HüliniTre- 
virensis archiepiscopi predbus inclinati statuimus, ut ecclesiae tuae abbas qui pro 
tempore fuerit, curam ecclesiae de Keymetha per manum tantum archiepiscopi Tre- 
Tirensis accipiat, archidiaconus autem nihil parochialis iuris ibi requirat et nullam 
ibidem exactionem exerceat , salyo nimirum censu , qui quarto anno ei antiquo iure 
debet exsolvi.^ 

2) dipl. a. 1118 (Muratori 1. c. 3, 1127): ^ut Tidelicet presbiter quam ibi ab- 
bas posuerit cum conscientia archiepiscopi constituatur , tanquam curam populi habi- 
turus^'; van Espen diss. cit. c. 1. §. 3. 

3) dipl. a. 1106 (Miraeus 1. c. p. 81): ,,eeclesia8 S. Leodegarii atque Lauren- 
tii martyrum et eorum episcopales redditus . . . concedimus , ita tarnen , ut presby- 
teri qui in iis eodesiis populo praeficiendi sunt, per manum canonicoram siye eorum 
praelatorum episcopo Atrebatensi semper offerantur et sicut canonicorum est, de 
honestate vitae suae episcopo professionem faciant et obedientiam promittant et sie 
curam populi suscipiant et gerant"; Tgl. auch dipl. a. IUI ibid. p. 370. 

<) dipl. episc. Mogunt. a. 1146 far das Mainser Domslift (Meyer, thesaur. iur. 
eccles. 4 , 368) : „Ad investituram ecclesie in Geisenheim libere hoc modo fratribus 
concessimus, ut presbitero electo a fratribus copia qne suffieiens videatur, usibus 
iUius deputatur, residuum vero communi fratrum cedat utilitati. Qui presibyter a 
decano investituram , ab archidiacono curam animarum suscipiat^. 
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d^a ]|äF«fitiitnr ; also die Uehertragvng des Amlies nnd der damit ver- 
b^d^Ben SUikttnlte, Yjornimmt ^) . 

Di^Be Yersebiddi&nheitea zeigen reeht deutUek , dass sieh die alte 
AüiB€4>aiMmg im Eig&kÜamkB an der Eirebe noefa fort und fort erbalten 
hat und es nicht gelang, die Autorität des Diöcesanbisch(^es ttberall in 
deii#dl>en r^ehflichen Fennen zu wähnen. Bedeatoam ist es ferner, 
das« im 10, und IL Jahriuindert noch mekt im Entferntesten die Auf- 
fjE^Siuig baryoriritt, dass das Amt, welches der von dem religiösen In- 
stttQt i»]igeiMlte Geisdieha verwaltet, also vor Allem das Pfarr-Amt, 
deoi Kloster oder Stifte zustehe, und der Gastliche mithin nur die 
Stolluüg eines Vikar habe ^) . Vielmehr betrachtete man damals die 
Kirejb^ mit ibran Dotationmi als einen besonderen Vermögens- Kom- 
pl^X; 4ess6Q Einkünfte freilich znm grt^ssten Theil dem religiösen In- 
stitute anheimfielen, das an der Kirche vorhandene Pfarr-Amt aber 
iwaer «och als ein selbstsl&idiges, allerdings mit dem Vermögen ver- 
bnodiBoes Objekt. 

Mit dem 13. Jahrhundert tritt indessen eine Wendung ein. Gerade 
seit di(^0Qr Zeit werden die Uebertragungen von Kirchen an Klöster und 
Stifter immer zahlreicher. Sie werden dazu benutzt,. um den vielfach 
zenUtteten Finanzen dieser Institute abzuhelfen ') , und diese finanzielle 
BehAndlneg brachte es mit sich, dass man nunmehr die frühere Ein- 
rieUiuilg, nasb welcher dem Geistlichen feste Einkünfte aus den ein- 
zeliieq Dotationsgütem der Kirche, ans ihren Grundstüeken ^ Zehnten 
u. s. w. ausgesetzt waren ^), aufgabf und ihm statt dessen nur allgemein 
e\ß gewisses Qunntum der Einkünfte zu stinem Unterhalte zuwies ^, Da 
das letztere bei jeder neuen Anstellung verändert, namentlich gemin- 
dert werden konnte, so war diese neue Praxis allerdings ftlr die be- 



1) Ausser der vorigen Note dipl. episo. TreTir. a. 1154 (Beyer 1. c. p. 637) : 
y^nsfituimus, ut sacerdos qui eidem aecclesiae deservire debet .... de manu abba* 
tis subnominandarum decimationes villarum cum omni integritate susciplat . . . Idem 
vevo saoerdos inyestituram de manu abbatis et curam animarum de manu archidiaconi 
susdpiat^. 

^ Die ^ter sehr häufige Beieichnung : vicarius fQr die betreffenden Geistlichen 
kommt in jener Zeit noch nicht vor. 

8) Vgl. s. B. Lacomblet a. a. O. 2, XIII. u. Günther a. a. O. 62*63. 

«) fi. Note 1, S. 13 B. 1 ; dipl. a. 1119 (Miraeus 1. c. p. 520). 

9} S. z. B. 8. 14 n. 4. 
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rechtigten Institate zwar finanziell vortheilhafter, indessen masste sie, 
abgesehen von den später immer greller und krasser hervortretenden 
Nachtheilen für die Handhabung der Seelsorge in den Pfarreien, zur 
Zerstörung der bisherigen materiellen Grundlage der betreffenden Pfarr- 
Aemter führen. 

In diesem Stadium der Entwicklung griff die päpstliche Gesetz- 
gebung zum ersten Male regelnd in diese Verhältnisse ein. Zunächst 
wurde, um der übermässigen Vermehrung eines derartigen Besitzes in 
den Händen der Klöster und Stifter entgegenzutreten, nach dem Vor- 
gange einzelner früherer Partikular - Synoden des 1 1 . Jahrhunderts ^) 
die sich übrigens nach allgemeinen Rechtsgrundsätzen von selbst ver- 
stehende Einholung des Konsenses des Bischofs und des Kapitels zu 
solchen Uebertragungen von Kirchen eingeschärft ^) . Des Weiteren ge- 
denken die Dekretalen, 
c. 3. §. 2 (Later. ni a. 1179) V. 33 cit. : 9,In ecclesiis vero suis 
quae ad eos pleno iure non pertinent, instituendos presbyteros epis- 
copis repraesentent , ut eis de plebis cura respondeant, ipsis vero 
pro rebus temporalibus rationem exhibeant competentem. Institutos 
etiam inconsultis episcopis non audeant removere^' ^} , 
einer Art der Zugehörigkeit von Kirchen zu jenen Instituten , welche 
sie mit dem Ausdrucke: ^nan pleno iure pertinere^ charakterisiren. 
Sie regeln diese dahin , dass das berechtigte Kloster (oder Stift) dem 
Bischof einen geeigneten Geistlichen zu präsentiren , letzterer aber des- 



<) c. 6. Pictav. a. 1078; c. 15 Juliobon. cit.; c. 5 Melphitan. a. 1089 (MaD8i20, 
498. 562. 723). 

2) c. 3 pr. (Later. III. a. 1179) X. de privileg. V. 33; wiederholte. 31 (Later. IV. 
a. 1215] X. de praebend. III. 5; vgl. auch c. 11. 17 (Alex. III.) X. de iurepatron. III. 38, 
von denen das letztere das vorige Note citirte Koncil von Melfi reproducirt. Uebrigens 
haben die Bischöfe selbst die Entwicklung mit befördert , denn sowohl in früherer Zeit 
(s. dipl. a. 893, Beyer 1. c. 1, 141 u. a. 927, Lacomblet a. a. O. 1,49) als auch später 
(dipl. a. 1143 bei Ganther 1, 282 u. S. 13 n*. 2 u. 3) haben sie solche Schenkungen an 
Klöster, Stifter und Stiftsstellen, theils aus Rücksicht für ihr Seelenheil, theils aber auch 
aus anderen egoistischen Motiven , z. B. zur Unterstützung der ihnen ergebenen Klö- 
ster und Stiftsdignitäre und zur Erlangung bestimmter Vortheile und Gegenleistun- 
gen vorgenommen. , ' 

3) WiedeAolt mit Erweiterungen in c. 31 (Later. IV. a. 1215) X. III. 5. cit. ; vgl. 
auch c. 12 (Alex. III.) X. cod., c. 2 (Clem. III.) X. de suppl. neglig. III. 10; der Aus- 
druck kehrt wieder conc. Magdeburg, a. 1403 (Hartzheim, concilia 5, 689). 
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sen EinsetzQng za veranlassen, die Amtsftihrnng desselben zn über- 
wachen nnd zur Absetzung seine Genehmigung zu ertheilen hat, wo- 
gegen der Geistliche dem Kloster (oder Stift) zur Rechnungslegung 
über die Einkünfte (temporalia) verpflichtet sein soll. Es findet sich 
also hier die frühere Unterscheidung von altare und ecclesia nur in 
anderer Form wieder , da das y^non pleno iure pertinere^ nur so viel be- 
deuten kann, wie: „quoad temporalia pertinere^, eine Bezeichnung, 
welbhe ihrerseits mit ecclesia in dem früher gedachten Sinne iden- 
tisch ist. 

Weit entfernt Uebertragungen von Kirchen mit weitergehenden 
Wirkungen zu verbieten, setzen die Dekretalen noch eine andere Art 
der Verbindung solcher mit Klöstern, Stiftern und Aemtem voraus, 
welche sie als „pertinere pleno iure^ oder „utroque iure suhiectam (seil, 
ecclesiam] esse^^) kennzeichnen. Mit Rücksicht darauf, dass dieselben 
Ausdrücke auch in den Urkunden vorkommen, empfiehlt es sich, die 
letzteren zunächst einer Prüfting zu unterziehen. 

Die Worte: ^leno iure^ haben in den Urkunden einmal die Be- 
deutung einer Verstärkung und sind also nur ein bekräftigender Aus- 
druck für die volle Uebertragung des gewährten Rechtes, keineswegs 
aber eine besondere Bezeichnung und Charakterisirung desselben ; letz- 
tere ist vielmehr aus dem sonstigen Zusammenhang der Urkunde zu 
entnehmen ^ . Andererseits dient die Bezeichnung aber auch gerade zu 



1) c. 21 (Innoc. III.) X. de priyil. V. 32 : »Quoniam . . . Nepesinus episcopus ius 
episcopale peroipit in ecclesia s. Blasii de Plagen, [pars decisa : ac per hoc eadem ecclesia 
TkonperHnei ad monBBteriumpleno iure] , credimus quod non obstante illo capitulo privilegii, 
quod ipsi monasterio est indultum, ut nullus episcopus ecclssias utroque iure iUi subiectaa 
interdicto supponere vel monachum seu clericum eiusdem monasterii synodare vel ex- 
communicare praesumat, praefatus ^iscopus possit interdicere dictam ecclesiam et ex- 
communicare monachum seu clericum Testrum ad eins regimen deputatum , quum alter- 
utrum de iure fuerit faciendum ; quoniam illud capitulum esse intelligendum videtur de 
monachis aut clericis in ipso monasterio permanentibus vel ad ecclesias destinatis, täro- 
qtie iure tibi subiectas,« 

2) dipl. archiep. Mogunt. a. 12ff5 (Würdtwein, dioec. Mogunt. 1, 478): »eccle- 
siam in Gensem nostre diocesis, cuius ad nos ius pertinet patronatus, vobis et successo- 
ribus vestris (abbati et conyentui monast. S. Jacobi. Mogunt. O. S. Benedicti) de consilio 
et consensu capituli nostri tradimus et donamus pleno iure, dum vacayerit, in perpetuum 
obtinendam , iuribus nostris et successerum ac archidiaconi per omnia salvis, ita quod si 

quid super congruam et certam perpetuo idoneo vicario assignatam prebendam de reddi- 

2 
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dem eben erwähnten Zwecke, indem damit eine weiter gehende Ver- 
bindung einer Pfarrkirche mit einem religiösen Institut ausgesprochen 
wird , deren nähere Natur für die Begel sich nur aus dem Zusammen- 
hange ersehen lässt^}, mitunter indessen in bestimmten Ausdrücken 
genauer präcisirt ist^). 

Die letztere Art ^er Verbindung kann nur eine solche sein, bei 
welcher das kirchliche Institut eine grössere Einwirkung auf die ihm 
zustehende Kirche in geistlicher Beziehung , namentlich hinsichtlich -der 
Anstellung des Geistlichen besitzt, weil dasselbe als eigentlicher Trä- 
ger und Inhaber des Amtes aufgefasst wird^j. 



tibus eiusdem ecclesie potuerit proYenire, id ad vestri conventus usus libere et licite per- 
petuo convertatis.« Da hier alle bischöflichen und Archidiakonats- Rechte reservirt wer- 
den, und ferner die Bestätigung 'Clemens' IV. v. 1266 (ibid. p. 479) das Veirhältniss als: 
»ecclesiam vestris usibus applicare« bezeichnet, so ist hier offenbar von einem pertinere 
non pleno iure im Sinn der Dekretalen die Bede; dasselbe gilt Ton dem dipl. a. 1284 
(y. Wyss, Gesch. der Abtei Zürich i. d. Mittheilgen der antiquar. Gesellschaft zu Zü- 
rich S^, 259] : »Cum ecclesia in Altorf ... ad mensam nostram videl. abbatisse et nostri 
conventus spectet in temporalibus pleno iure«, und der Urk. y. 1266 bei Guden , cod. 
diplom. 1, 713. 

^) dipl. a. 1237 (Mecklenburg. Urkbch. 1, 462), wonach ein Laie unter Zustimmung 
des Bischofs einem Kollegiatstift eine Kirche schenkt: »perpetuo possidendam, ita ut. . . 
dicta ecclesia cum omni integritate sua et pleno iure ad ordinacionem et ad usum 
supradictorum canonicorum deyolyatur libere sub hac forma , ut de redditibus eiusdem 
instituant prebendam specialem, reseryata nichilominus congrua porcione yicario , qui 
de auctoritate domini Zwerinensis episcopi in eadem ecclesia pro tempore ministrabit«, 
ygl. femer dipl. a. 1261 bei Lacomblet a. a. O. 2, 283 und auch Würdtwein, subs. 
dipl. 10, 134 u. Moy , Archiy f. kath. K. R. 16, 154 ff. 

^) dipl. a. 1255 (Meichelbeck 1. c. 11. 2, 17) : »quae ecclesia parocfaialis mo- 
nasterium situm in tenuinis ipsius tarn in apirituuHbus qtutm temporalibus pleno iure 
respicit«; Urk. des Bischofs y. Ratzeburg zu Gunsten seines Domkapitels a. 1282 
Meckl. Urkboh. 3, 53) : ecclesiam in Bergerdorpe cum iure patronatus eiusdem et cum 
omnibu8 temporalibus et spirittialibus eins pleno iure yobis yestrisque sucoessoribus pro- 
prietatis tytulo conferimus perpetuo possidendam, concedentes, ut cum ipsam a preposito 
Nycolao Magnopolensi, qm eam de manu nostra in beneficio tenet, modo yacare oonti*> 
gerit, yaleatis eins possessionem per yos yel per alium aut alios ingredi ac sine alia cor- 
porali inductione eam apprehendere et teuere , curam etiam fidelium animarum in ipaa 
regere yel alteri regendam committere sub temporali yel perpetua yicaria , dantes etiam 
yobis potestatem plenariam , ut proyentus ipsius ecclesie in usus yestros possitis con- 
yertere, reseryata tarnen in sustentationem yicarii legitima portione. « 

8) Ausser dem Diplom y. 1282 (yorige Note) gehören hierher dipl. archiep. Trevir. 
a. 1216 (Neller, de genuina etc. bei Schmidt 1. c. 6, 461) : »ecdeeiam de Hoyngen 
yacantem ad praesentationem dumini Conradi , maioris ecclesiae et S. Simeonis praepo- 
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Meines Erachtens liegt in derselben der Rest der ursprünglichen 
Auffassung des Verhältnisses vor, nur zum Theil modificirt durch die 
weitere Entwicklung. Trotz der im Interesse der bischöflichen Rechte 
aufgestellten Unterscheidung von ecclesia und altare war es nicht ge- 
lungen, überall das Recht zur Anstellung der Geistlichen an den Kir- 
chen der erwähnten Institute zu beseitigen (s. oben S. 13 ff.), sondern 
hijchstens eine Genehmigung des Bischofs, bei der Ausübung dieser Be- 
fugniss praktisch durchzusetzen. Die Einwirkung auf die geistliche 
Seite der Kirche, die Spiritualien war also zum Theil den Klöstern 
und Stiftern verblieben. Nachdem die materielle Unterlage des Pfarr- 
Amtes durch die Sitte , den Geistlichen nur eine portio congrua zu ge- 
währen , au%elöst war und dem berechtigten Institute das gesammte 
Vermögen und alle Einkünfte zufielen, kam man sehr leicht dazu, das 
Kloster oder Stift in diesen Fällen nunmehr auch als Inhaber des geist- 
lichen Amtes zu betrachten. Nach der Aufstellung jener Scheidung von 
eeclesia und altare oder temporalia und spiritualia konnte es nämlich 
nicht mehr, wie früher, als selbstverständlich gelten, dass mit der Ueber- 
tragung des Eigenthums an einer Kirche auf das erwerbende Institut 
auch das Recht zur Einwirkung auf die Spiritualien, als Ausfluss des 
gedachten Herrsehaftsverhältnisses, übergegangen sei, vielmehr bedurfte 
es zur Erwerbung dieser Befugnisse eines besonderen Titels. Wollte 
man also diese bei der späteren Begründung derartiger Verhältnisse 
ebenfalls gewähren, so blieb kein anderes Mittel, als das bezeichnete, 
d. h. die ausdrückliche Uebertragung der Spiritualien, übrig ^). 

titi, ad quem ius patronatus spectare dignoscitur, ecclesiae S. Simeonis ad opus refectorii 
per manuum dilecti filii noatri loannis eiusdem loci archidiaooni contulimua et decano 
8. 8imeom8 suiaque in posterum sucoeBBoribus in eadem ecclesia curam commisimus 
animarum«; dipl. a. 1251 (Niesert, münster. Urkdensammig. 2,424): »Wilhelmus II. 
Monasteriensia ecclesiae praepositus et paator in Bekehem«, nicht aber die von Neller 
1. c. p. 463 angeführten Diplome, welche derselbe, veranlasst durch den nicht massge- 
benden Ausdruck : pleno iure (s. oben im Text) hierher rechnet, obwohl dem Abt nur 
die repraesentatio des Vikars zugestanden und über die sonstige SteUung dieses letzteren 
beatimmt wird, dass er de spiritualibus dem Bischof, de temporalibus aber dem Abt 
Rechenschaft abiulegen verpflichtet sein soll. Freilich bleiben bei der kurzen und un- 
kkupen Fassung vieler Urkunden Zweifel übrig , ob sie die eine oder andere Art der 
Vereinigung aussprechen. 

1) Die Auffassung des Textes wird auch dadurch bestätigt , dass erst seit der Zeit, 
wo sich die oben charakterisirte Umbildung vollzieht , der von dem kirchlichen Institut 

eingesetzte Geistliche als Vikar bezeichnet wird, s. S. 17 n. 2 u. die Noten zu S. 18. 

2* 
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Mochten auch die oben (S. 16} besprochenen Dekretalen die Ab- 
sicht haben, die letztgedachten, weiter gehenden Rechte der geistli- 
chen Institute auf das in jenen Anordnungen festgesetzte Mass zu re- 
duciren, so lauteten sie doch dazu zu wenig bestimmt und absolut^ 
und Hessen ftlr diese Entwicklung gerade deshalb Raum , weil sie dem 
non pleno iure pertinere ein anderes Verhältniss unter der Bezeichnung: 
pleno oder utroque iure pertinere gegenttbersetzten , welches allein den 
weitesten Gegensatz dazu bildete , und die mittlere Stellung der in den 
Urkunden unter dem pleno iure in spiritualibus et temporalibus pertinere 
charakterisirten Gestaltungen gar nicht berührte. 

Es ist entschieden irrig, anzunehmen'), dass der letztere Begriff mit 
dem pleno iure pertinere der S. 17. n. 1. angeführten Dekretale iden- 
tisch ist. Diese fasst vielmehr den Ausdruck als gleichbedeutend mit 
der Exemtion von der bischöflichen Jurisdiction auf^), während in den.- 
jenigen Urkunden, in welchen eine Uebertragung des Pfarr- Amtes auf 
ein Stift oder Kloster erfolgt, weder eine solche Exemtion des letzteren 
oder der ihm überwiesenen Kirche ausgesprochen wird, noch auch die 
Natur der Sache bei einer derartigen Verbindung ein Heraustreten des 
Amtes aus dem Diöcesan-Nexus bedingte. 

Demnach steht sowohl die ebengedachte Art der Vereinigung , als 
auch diejenige, bei welcher das religiöse Institut blos die Temporalien 
zu Eigenthum besitzt, im direkten Gegensatz zu der von in Dekretalen 



') So thut WasserBchleben bei Herzog a. a. O. 6, 650. 

^ c. 21 cit. nimmt aus der Ausübung der bischöfliBchen Jurisdiktion ein Argument 
gegen das pertinere utroque oder pleno iure her. So versteht auch schon die Glosse zu 
dem erwähnten Kap. u. zu c. 3. cit. s. ▼. pleno iure den Ausdruck , indem sie das utro- 
que iure als unterworfen sein hinsichtlich der Temporalien und Spiritualien , letztere 
aber im Sinn von bischöflicher Jurisdiktion genommen (vgl. c. 6. 7. X. de relig. dom. 
III. 36) auffasst, s. auch Neil er 1. c. c. 2 § 8. Dass dieser Sprachgebrauch der De- 
kretalen nicht neu ist, sondern bis in das 1 1 . Jafarh. zurückgeht, zeigt das conc. Narbon. 
a. 1090. P. I (Mansi 20, 729] : »Item conquerebantur abbas et dicta pars conventus sui 
.... quod . . . archiepiscopus Narbonensis et canonici S. Justi prioratum s. Martinii 
olim existens abbatia Crassensis propria, etecclesias parochialesac heremas et capeUanos 
clericos et laicos parochianos dictarum ecclesiarum Crassensis monasterii , sitos in Nar- 
bonensi dioecesi, molestabant iniuste, eos de facto interdicendo et alio modo infestando, 
et quod nihil habebant in aliquo vel aliquibus de praedictis vel habere debebant dUquo 
iure diocesano vel episcopalt, nisi unum sextarium tantum olei persolvendum . . ., cum 
omnia supradicta sint per privilegia s. Komanae ecdesiae exempta ah omni ittriedicÜ&ne 
episcopiüi et dicto Crassensi monasterio eonceasa iure pleno. « 



21 

als pleno iure bezeichneten Verbindung, und die beiden ersten Arten 
unterscheiden sich von einander dadurch, dass bei der über die Tem- 
poralien hinausgehenden Vereinigung eine Vakanz des Amtes nicht 
möglich ist und dass das Institut als Amtsträger grössere Rechte in 
Bezug auf die Amtsverwaltung besitzt , weil hier nicht blos die mate- 
rielle Unterlage des Amtes, die Kirche und das Vermögen, sondern 
auch der Komplex der zu dem Amt gehörigen geistlichen Rechte dem 
Institute zusteht. 

Die dargestellte Entwickelung hat mit dem 13. Jahrhundert ihren 
Abschluss erreicht. Die Fixirung der veränderten Auffassung des 
Verhältnisses zeigt auch der Umstand; dass gerade zu derselben Zeit 
eine eigene Bezeichnung für dasselbe, nämlich der noch heute ttbliche 
Ausdruck: „incorporare^ , aufkommt^). Dieser, ebenso wie das 
in demselben Sinne häufig vorkommende Wort: untre ^)j lässt es klar 
erkennen, dass man die frühere Anschauung von einer Eigenthumsüber- 
tragung der Kirche, mit welcher ohne Weiteres die weltlichen und 
geistlichen Rechte an derselben auf den Erwerber übergingen , aufge- 
gegeben hatte und nunmehr allein einen dem Gebiete des kirchlichen 
Aemterwesens angehörigen Rechtsakt, nicht mehr ein blosses privat>- 
rechtliches Geschäft, für ausreichend hielt, um derartige rechtliche Wir- 
kungen hervorzubringen. 



^) dipl. a. 1282 (La com biet a. a. 0. 2, 457) : »redditus et proventus ipsarum eccle- 
siarum prebendis eisdem incorporatnas in perpetuum«; a. 1291 (Böhmer, cod. diplom. 
Moenofrancofuzt. S. 259) : »quod eccleaia in Biscofesheim est incorporata et annexa 
ecclesie francofordensi«; a. 1297 (ibid. p. 312) :»parochialem ecclesiam in monte Ursule 
unimusj ineorporamus, unitam et incorporatam esse volumus«. Demnach ist Phillips 
7, 334 zu berichtigen , nach welchem der Ausdruck erst seit dem 14. Jahrhundert ver- 
einzelt in Urkunden vorkommen soll. Gerade von dieser Zeit ab erscheint er sehr häufig 
in denselben, dipl. a. 1307. 1308 [*adunacio et incorporacio«) a. 1314 (»concedere, untre, 
annectere et incorporare*), a. 1320. 1334. 1352 (Binterim u. Mooren, die Erz- 
diöcese Köln 4, 69.86.96. 129. 170.229), a 1313 (Würdtwein, dioec. Mogunt. 1,220), 
a. 1340 (Mone, Zeitschr. f. Gesch. d. Oberrheins 7, 469. 472), a. 1354 (Kopp, Nach- 
richten V. d. älteren etc. Verfassg d. geistl. Gerichte in d: hess. kass. Landen Th. I. 
Beil. 8. 45) ; vgl. ferner die Urkunden bei Würdtwein, subs. dipl. 10, 100. 109. 112. 
135 u. bei Martine u. Durand, thes. nov. anecdot. 4, 628, sowie auch c. 17. conc. 
Trevir. a. 1310 (Hartzheim 5, 745). 

9) Dasselbe findet sich theils neben dem Ausdruck: »incorporare«, s. die vorige 
Note, theils auch allein und zwar noch früher als das letztere, vgl. dipl. a. 1248 bei 
Lacomblet 2, 174; femer ebendas. S. 210. 216 u. Guden, cod. dipl. 1,898. 
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§ 3. Yerhältniss zwischen Inkorporation und Fatronatrecht. 

Auf die nähere Darlegung der einzelnen , die Inkorporationen be- 
treffenden Rechtssätze und die juristischen Verschiedenheiten der incor- 
poratio quoad temporalium und der incorporatio quoad temporalium et 
spiritualium will ich hier um so weniger eingehen, als diese in den 
oben S. 1 n. 3 angefahrten Behandlungen des Gegenstandes im All- 
gemeinen genügende Erörterung gefunden haben. 

Dagegen erscheint es mir angemessen, hier nochmals auf das Ver- 
hältniss zwischen Fatronatrecht und Inkorporation zurückzukommen, 
um dadurch meine oben begründete Ansicht, dass beide Institute aus 
derselben Wurzel hervorgegangen sind, noch weiter zu erhärten. 

In dieser Beziehung muss zunächst hervorgehoben werden, dass das ^ 
durch die Bekämpfung des Eigenthumsbegriffes und der den kirchlichen 
Interessen widerstreitenden Ausbeutung desselben hervorgegangene ver- 
schiedene Resultat, die Ausbildung zweier verschiedener Rechtsinstitute, 
der gedachten Annahme nicht im Entferntesten widerspricht. Den Laien 
musste die Möglichkeit eines Eigenthums an der Kirche und damit der 
Rechtstitel für beliebige Verfügungen über dieselbe und die dazu gehörigen 
Guter gänzlich abgesprochen werden^ wenn man die entstandenen Miss- 
bräuche und Uebergriffe überhaupt beseitigen oder wenigstens vermindern 
wollte. Hier waren die bekannten Anordnungen Alexanders ni, dass das 
ins patronatus ein ins spirituali annexum sei^ d. h. dass die kirchliche 
Grundlage des Institutes die weltliche Gestaltung desselben beherrschen 
und diese sich nach jener richten müsse ^) , dass die Verleihung einzelner 
Theile der Kirche seitens der Grundherren ein Missbrauch ^), dass eine 
einseitige üebertragung von Kirchen kraft der von den Laien in An- 
spruch genommenen Verfügungsgewalt nichtig ^) , und dass ein Verkauf, 
eine sonstige Veräusserung von Kirchen oder die Belastung derselben 
mit Abgaben unerlaubt sei^), durchaus geboten. Ebenso war es noth- 

^) c. 14 decret. Alex. III. Ut. 53 (Boehmer, corp. iur. can. T. 2 app. p. 302), das 
nicht in die Gregorische Sammlung aufgenommen ist; c. 16. X. de iurepatr. III. 38, 
wo der Ausdruck aus der oben citirten Dekretale durch Raimund a Penaforte einge- 
schaltet worden ; s. auch c. 3. X. de iudic. II. 1. 

2) c. 3 (Later. III. a. 1179) X. de iurepatr. 

3) c. 5 (Alex. III.) X. eod. 

*) c. 8. 16 (id.) ; c. 23 (Luc. IH.) X. eod. 
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wendig, den Erwerb des Amtes an der Kirche erst dareh einen be- 
sonderen Akt des kirchlichen Oberen eintreten zu lassen ^) , d. h. das 
frühere Anstellungsrecht des Eigenthttmers , kraft dessen dieser das 
Amt Übertragen hatte, auf ein blosses Präsentations- oder Vorschlags- 
recht herabzudrücken. Gegenüber den Klöstern, Stiftern und einzelnen 
kirchlichen Amtsträgem brauchte man aber nicht so weit zu gehen, 
denn die diesen inkorporirten Kirchen blieben immer in kirchlichen 
Händen, hier lag schon an und für sich die Entfremdung der Güter 
zu rein weltlichen Zwecken ferner, und endlich war es hier leichter, 
gegen etwaige Missbräuche der Berechtigten einzuschreiten. Es be- 
durfte der völligen Negirung des Eigenthums nichts sondern es ge- 
nügte, die priyatrechtliche Unterlage desselben in der vorhin angege- 
benen Weise umzugestalten. 

Der verschiedene Ausgang der Entwicklung, welcher sich gerade 
in der Scheidung der beiden Institute zeigt, steht also dem Resultate der 
vorstehenden Erörterungen nicht entgegen. Nur dann, wenn sich schon 
während der Uebergangsperiode eine Verschiedenheit der Institute nach- 
weisen Hesse, würde dies ein Beweis gegen die hier vertretene Auf- 
fassung sein. Ein solcher kann indessen nicht erbracht werden^ wohl aber 
der dieselbe bestätigende Gegenbeweis, dass gerade in jener Zeit der 
Ausdruck: iuspatronatus auch für die nachmals s. g. Inkorporation 
gebraucht wird. So leitet z. B. Bernhard von Pavia in seiner summa 
decretalium lib. 3 den Titel 33: ^de jurepatronatus et ecclesiis a 
laicis concessis" mit den Worten ein: „Egimus in superiori titulo de 
iurepatronatus in specie^ seil, quod competit monachis et aliis religiosis ; 
nunc communiter et* in genere de iurepatronatus agamus.^' In dem 
vorhergehenden Titel (32), als dessen Gegenstand er selbst das Patro- 
natrecbt der Klöster bezeichnet, behandelt er aber die Fundation von 
Kapellen durch die letzteren und den Erwerb von Kirchen durch 
Schenkung, und schreibt zwar im erstem Falle dem Bischof die in- 
stitutio spiritualium und dem Kloster die institutio temporalium zu, 
legt indessen bei der Uebertragung von Kirchen dem bewidmeten 
Kloster die institutio spiritualium et temporalium unter der Voraus- 
setzung bei, dass die Verleihung cum omni iure unter Autorität des 



«) c. 4 (Later. III. a. 1179), c. 11 (Alex. III.) X. cod. 
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Bischofs erfolgt ist. Er betrachtet also Inkorporation und Patronatreeht 
als verschiedene Species des Patronates im Allgemeinen, und dass diese 
Auffassung auch in der Praxis massgebend gewesen, zeigen die oben 
S. 13 n. 1 mitgetheilten Urkunden, in denen eine unzweifelhafte Inkor- 
poration gleichfalls als Patronatreeht bezeichnet wird. 

Eigenthttmlich ist die bisher so gut wie gar nicht gewürdigte Er- 
scheinung, dass während sich jene Gleichstellung des Patronates und 
der Inkorporation noch im 12. Jahrhundert findet, seit dem folgenden 
^ zahllose Urkunden des Inhalts vorkommen, dass gerade solche Kirchen, 
über welche den geistlichen Instituten schon das Patronatreeht zustand, 
diesen noch ausdrücklich inkorporirt werden i). In den älteren Urkun- 
den erscheint diese Inkorporation äusserlich als eine blosse Erweiterung 



^) dipl. a. 1205 (Lacomblet 2, 10), a. 1217 (ibid. p. 34) : »quod penuriam sancti- 
monialium in Gerisheim relevare cupientes , de consensu . . . archidiaconi . . . super 
ecclesie in Linse cuius itispatronatus ad eiusdem loci pertinet . . . abbatissam . . . Ordina- 
tionen! ipsis necessariam indulgere . .' . decrevimus sub hac forma Post obitum Lam- 
berti pastoris in Linse , quemcumque sacerdotem idbneum eiusdem loci abbatisse pre- 
sentaverit , ab archidiacono est ... . instituendus et in eodem loco cnra animarum sine 
contradictione recepta in sacerdotali officio serviturus. Et ne aliqua dissensio inter pre- 
dictum cenobium et pastorem possit oriri super portione sibi assignanda . . . ipsi pastori 
assignavimus omnem portionem quam nunc habet C. eiusdem ecclesie pexpetuus visarius 
et preterea totam decimam yini . . . cum minuta decima totius parochiae. Omnes autem 
alii proventus tam in vino quam annona cedent cenobio predicto«; dipl. a. 124G (1. c. 
p. 157) : »ad ... H. abbatis . . . supplicationem . . . fructus triuin ecclesiarum . . . 
Suthele, Embe et Elisdorp, quarum iusptUronatua ad abbatem dicti monasterii pertinet, 
eidem abbati et monasterio suo , cum ipsas ecclesias vacare contigerit , in elemosynam 
perpetuo duximus concedendos , ad hospitum et pauperum sustentationem , ita tarnen, 
quod clerici, dictarum ecclesiarum perpetui vicarii per abbatem prefati monasterii pre- 
sentandi, curam animarum habentes et ipsas ecclesias officiantes , competentem habeant 
sustentationem«; a. 1248 (l. c. p. 174): »Cum . . . Elysa abbatissa et capitulum eccl. 
SS. virginum in Colonia preces . . . direxerint . . . , ut ecclesiam parochialem de Kelae 
que ad earum ecclesiam pertinere dinoscitur et in qua abbatissa tue obtinet patronatus, 
ipsi ecclesie ss. virginum uniitmus, nos . . . ecclesiam ... de consensu H. loci archidia- 
coni, maioris prepositi Coloniensis, qui nunc ipsam obtinet, memorate ecclesie ss. virgi- 
num adunivimus in augmentum prebendarum et ad sustentationem canonicarum ac 
canonicorum ibidem deo servientium. Statuentes . . . ut ad dictam ecclesiam, cum eam 
vacare contigerit, . . . sacerdos idoneus . . . per abbatissam presentetur et institutus per- 
sonaliter in ipsa ecclesia deserviat , qui competentem portionem ... et vite congruam 
habeat sustentationem«; s. femer S. 18 n. 2. Andere hierher gehörige Urkunden aus 
dem 14. Jahrh. bei Mone, Ztschr. f. Gesch. d. Oberrheins 7, 80. 480 u. bei Binterim 
U. Mooren, die Erzdiöcese KOln 4, 96. 130. 
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der Bechte^ .namentlich der Vermögensrechte des Klosters oder Stiftes^), 
weil man eben damals einen besonderen technischen Ausdruck flir das 
Institut noch nicht gefunden hatte. Später — freilich noch im 13. Jahr- 
hundert — tritt die Verschiedenheit zwischen Inkorporation und Patro- 
nat durch den Gebrauch des Wortes: unire, bezw. incorporare in den 
Diplomen klarer hervor. 

Die reale Bedeutung solcher nachträglicher Inkorporationen wird 
sich aus der Darlegung des Unterschiedes zwischen den beiden Instituten 
ergeben. Dieser kann nicht dahin gefasst werden, dass bei dem Patro- 
nate das berechtigte Institut gar keine Nutzungsrechte an dem Vermö- 
gen der seiner Präsentation unterliegenden Kirche besass^ und diese erst 
durch die Inkorporation erlangte. Trotz der Umgestaltung des Verhält- 
nisses der Grundherren zu den auf ihren Gütern erbauten Kirchen ist das 
Patronatrecht im Mittelalter in yielen Fällen noch ein vermögenswerthes 
Becht geblieben, weil die Grundherren oder Patrone aus den Dotationen 
der Kirchen früher die verschiedenartigsten Nutzungen gezogen und 
sich, als die ursprüngliche Grundlage der letzteren, das Eigenthum, von 
der kirchlichen Gesetzgebung negirt worden war, doch im Besitze der- 
selben erhalten hatten und diese Berechtigungen nunmehr als Perti- 
nenzen des Patronates erschienen^). Immerhin unterstand indessen 

') S. die zu Anfang der vorigen Note mitgethellten Stellen. Sehr signifikant ist 
dipl. a. 1242 (Lacomblet2, 143): a considerantes . . . numerum prebendarum et tenui- 
tatem earumdem : . . donamus pedicto capitulo (Domkapitel) iuspatronatus in ecclesiis 
. . . Uodinkirchen, Kicherode et Menedin cum omni integritate, quam nos et predeces- 
sores nostri hactenus habuisse dinoseuntur . . . ordinantes, ut quandocunque ecclesiarum 
aliquam vacare contigerit, decanus maior . . . preficiat ibi sacerdotem, qui curam ani- 
marum gerat et competentem ei reddituum et oblationum portionem assignet . . . Besi- 
duum yero convertatur in usus canonicorum b. Fetri«; vgl. femer dipl. a. 1265 u. epist. 
Clement. IV. pp. a. 1267 bei G. L. Boehmer, observ. iur. canon. p. 291. 292. 

^) Unter den vielen dies bestätigenden Urkunden mögen hier nur hervorgehoben 
werden dipl. a. 1255 (Lacomblet 2, 224) : »quod ego Methildis de Holte . . . iuspatro- 
natus ecclesie in st., hereditario iure pertinens ad me, cum dote, agris et omnibus eins 
attinentiis, locum molendini et piscinam . . . monasterio b. Marie . . . contuli«, und die 
Urkunde der Aebtissin von Zürich v. 1345 (v. Wyss 1. c. p. 338) : »so haben wir den 
kilchensatz der kilchenzesant Peter, so Zürich in der minreh stat gelegen ist, mit zehen- 
den, kleinen und grossen, mit widmen, mit nügerüten, mit swinen, mit komezinsen, mit 
hüsern, mit hofstetten, mit garten, mitwisen, mit matten, mit boungarten, mit pfenning- 
zinsen, mitholtze, mitvelde, mit wanne, mit weide und mit allem dem rechte, friheit,Bitten 
und gewonheit, so zuo der selben kilchen ze sant Peter und ze dem kilchensatze gehört 
und alles daz recht, so die stift unsers gotzhus an der selben kilchen . . . . ie gewan, daz 
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nicht das ganze Pfarr- oder sonstige Beneficial- Vermögen- der Gewalt 
des Patrones, vielmehr musste dieses ftlr die Zwecke der Kirche and 



wir daz alles einmueteliche frilich und ledelich ufgeben in die wisen , der man sptichet 
der Ebtischin wise . . . und ist dieselbe wise , dar in nu dirre kilchensatz gehört und 
iemer mere hören sol , mit einem hage umbefangen . . . durch das aller mangelich wisse 
. . . daz diu selbe wise ein sunderig geistlich guot ist , dar in wir den vorgeschriben 
kilchensatz der kilchen ze s. Peter ze Zürich geben haben als vorgeseit ist. Und von der 
Yorgenanden unsers gotzhus kumbers und geltschulde wegen , so haben wir die selben 
wisen mit dem kilchensatze der kilchen ze s. Peter Zürich, so nu in die selben wisen 
gehört und iemer mer gehören sol , für fri , ledig , eigen mit aller der rechtunge , sitten 
und gewonheit, so zuo der kilchen und ze dem kilchensatze ze s. Peter gehört und ein 
kilchherre und daz lüpriestes ampt der selben kilchen untz her ingenommen und ge- 
nossen hat, frilich, ledeklich und unbetwungenlich nach geistlichen und nach welt- 
lichem geschriben rechte mit wiser p£affen rate, ze kou£fena geben Ruodolf Brun, 
burgermeister der Stadt Zürich umb 211 Mark guotes Silbers Züricher gewichte, der wir 
alle gemeinlich ze unser und unsers gotzhus wegen gewert sin und dem selben unserm 
gotzhus grosse geltschulde und wachsenden schaden da mit abgeleit haben. Und setzen 
mit disem kouffe den selben Ruodolf Bruon und alle sine erben und nachkomen in 
nutzlich gewer des kilchensatzes der kilchen ze s. Feter ze Zürich, und sunderlich der 
pfruonde der früegen Tagmesse s.Katherinen Altares in der selben küchen mit aller der 
rechtunge, so die selbe pfruonde gestiftet, geordnet und Terbrievet ist, mit rechter 
gewer und mit friier eigenschaft iemer mere zu habenne und ze besetzenne, ze lichenne 
und alle ding da mit ze tuonne, so ein ebtischin und ein fürstin unsers Qotzhus unts 
her getan hat« ; (die bischöfliche Bestätigung dieses Verkaufs, sowie eine ähnliche Ur- 
kunde von 1345 ibid. p. 391 u. 386). — Nicht hierher gehören eine Reihe von Urkunden 
der mecklenburgischen und pommerschen Bisthümer, in denen das iuspatronatus auch als 
bannum bezeichnet wird, vgl. z. B. Urk. des Bischofs v. Cammin für das Kloster Dargun 
a. 1232 (mecklenburg. Urkdbch 1, 405): »iuspatroncUua , quod bannum vocamus, in 
ecclesiis sue iurisdictionis, videlicet Rokeniz , Kalenth , Polchov et non solum in con- 
structis , yerum etiam in construendis . . . cum assensu capituli nostri contulimus per- 
petuo possidendum«; Urk. des Hermann v. Below a. 1299 (1. c. 4, 101) : »quod cum 
impetrayimus consensum . . . prepositi , priorisve et conventus sanctimonialium mona- 
steril Campi Solls ... ad hoc, ut in villa Belowe cymeterium pro sepultura, baptismum 
parvulorum et capellam ad usus divini officii habere possemus , ipsis promisimus , quod 
iuspatronatuß sive bannum super ea nunquam nobis, successoribus nostris vel here- 
dibus condicemus , sed siue haec capella maneat filia parrochialis ecclesie in Techentin 
siue specialis fiat parrochia , iura predicta apud memoratimi monasterium in perpetuum 
remanebunt« (vgl. dazu auch dipl. a. 1300. l. c. 4, 135); dipl. a. 1265 (ibid. 2, 262): 
»super iurepatronatua et banno ecclesie parrochialis Butzowensis «. An irgendwelche 
nutzbare Herrschafts- oder Jurisdiktionsrechte des Patrons, was zunächst angenommen 
werden könnte , ist hier nicht zu denken. In der letztcitirten Urkunde , welche einen 
Vergleich zwischen dem Kloster Rühn und dem Stift Bützow enthält, heisst es weiter: 
»Et vicarius seu persona dicte ecclesie vel alterius, si una vel plures in parrochia aedifi- 
cate vel fundate fuerint in futurum . . . decano (des Stiftes) reverenciam et obedienciam 
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des Amtes, soweit derartige Natzungsrechte ^ wie die eben gedachten, 
nicht vorhanden waren, verwendet werden. Mit der Inkorporation hörte 
aber die Selbstständigkeit des Vermögens der betreffenden Kirche and 
seine bisherige Zweckbestimmung auf. Das berechtigte Institut durfte 
nunmehr ttber das gesammte Vermögen fttr seine eigenen Bedürfnisse 
verfügen, und hatte davon nur das Erforderliehe für die Unterhaltung 
der inkorporirten Kirche und ihres Geistlichen abzugeben. In der Er* 
Werbung dieses Dispositionsrechtes lag offenbar das Interesse der Klö- 
ster und Stifter, sich nicht mit dem Patronate über die einzelnen Kir- 
chen zu begnügen, sondern auch noch die Inkorporation derselben zu 
erlangen. 



Beim Abschluss vorstehender Erörterungen geht mir die Schrift 
von ^F ick er, über das Eigenthum des Reichs am Reichskirchengute, 
Wien 1873^ zu. Soweit ich dieselbe bis jetzt habe prüfen können, 
scheint mir der Nachweis, dass das deutsche Reich das Eigenthum an 
den Reichskirchen, namentlich an den bischöflichen Kirchen, gehabt hat 
(s. S. 34' ff.), jedenfalls nicht vollständig gelungen^]. Wäre dies aber 
der Fall, so würde damit dargethan sein, dass die juristische An- 



debitam faciet et curam de manu ipsius recipiet ac alia que ad subiectionem debitam 
pertinent, exhibebit. « Diese näheren Festsetzungen über den Inhalt des iuspatronatus 
in Verbindung mit dipl. a. 1282 (l. c. 3,47) : »contulit (der Bischof v. Cammin dem Klo- 
ster Dargun) twipcUronatuSj quod hannum sive ius synodale vocamus, in ecclesiis eorum 
nostre dyocesis, videl. Kalent, Rokeniz . . . »und mit dipl. a. 1177 (1. c. 1, 118) : »ius 
synodale, quod bannum vocatur, ad abbatis curam pertinebit«, a. 1232 (1. c. p. 410): 
»ecclesiarum yero dispositio infra terminos constitutos et sacerdotum constitutio vel 
baptismus et itss synodale, quod hannum voeant, ad abbatis providentiam pertinebit« 
(vgl. ferner auch die beiden Diplome v. 1237 u. dipl. a. 1247, 1. c. p. 468. 470. 562) 
lassen unter fernerer Berücksichtigung des Umstandes, dass aUe citirten Urkunden sich 
auf Klöster und Stifter beziehen und in der Urkunde v. 1232 auch von dem »iuspatrona- 
tuS) quod bannum vocamus« in Betreff erst später zu errichtender Kirchen die Rede ist, 
die Annahme gerechtfertigt erscheinen, dass iuspatronatus in dem erwähnten Urkunden- 
Kreise die auf einzelne Klöster übertragenen Archidiakonal-Rechte (s. mein Kirchen- 
recht 2, 199) bedeutet, umsomehr als die Bezeichnung: bannum auch sonst (s. a. a. O. 
S. 200 n. 1 u. Lüntzel, die ältere Diöcese HÜdesheim S. 187 n. 28 u. S. 190) in diesem 
Sinne vorkommt. Vielleicht hat die den Archidiakonen bei der Besetzung der Bene- 
ficien zustehende Mitwirkung (mein Kirchenrecht S. 194 u. 197) die Veranlassung zu 
dem gedachten Gebrauch des Ausdrucks : iuspatronatus gegeben. 

1) Vgl. auch Waitz i. d. Qöttinger gelehrten Anzeigen v. 1873 St 20. S. 821. 
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schaanng, welche ursprünglich die gemeinsame Warzel des Patronat- 
rechtes and der Inkorporation gewesen ist, sich auch auf einem andern 
Gebiete, als dem hier besprochenen, geltend gemacht hat. 

Einer näheren Untersachnng wird femer die weitere Behaup- 
tung F i c k e r s bedürfen, dass die Kirchen nach germanischem, insbe- 
sondere auch fränkischem Recht zum Eigenthum an Grundstficken un- 
f3thig gewesen sind (s. S. 25). Immerhin wttrde aber ein solcher 
Rechtssatz die hier dargelegten Resultate nicht in Frage stellen. Denn 
der erwähnte Schriftsteller giebt selbst zu, dass für die einzelne Kirche 
oder genauer ftlr den Vorsteher und dessen Nachfolger, also für die 
Klöster, bezw. Stifter und ^eren Leiter ein unentziehbares Recht auf 
Besitz und Genuss, also Nutzeigenthum, habe erworben werden kön- 
nen (S. 31. 32). Wer daneben als Eigenthttmer im formalen Sinne, 
d. h. als Eigenthttmer, welcher durch seine Person* die mangelnde 
Rechtsfähigkeit der kirchlichen Institute zu decken hatte^ galt, ist f&r 
meine Erörterungen insofern einflusslos, als diesen die Annahme zu 
Grunde liegt, dass die Kirchen nach der älteren germanischen An- 
schauung als vermögenswerthe Objekte des Eigenthums betrachtet wor- 
den sind, und es sich dabei gleich bleibt , ob man den Vorstehern der 
Institute, welchen Pfarr- und andere Kirchen übertragen worden sind, 
ein unentziehbares Nutzeigenthum oder Eigenthum in vollem römisch- 
rechtlichen Sinne beilegt. 



ZUR LEGISACTIO 
PER lUDICIS ARBITRIVE POSTÜLATIONEM 

UND PER CONDICTIONEM. 



VON 



J. BARON. 



I. 

Der Bericht des Gains 4, 13: 
Saeramenti actio generalis erat ; de qaibns enim rebus, nt aliter age- 
retur, lege cautum non erat, de ' bis sacramento agebatur . . . 
wird in verschiedner Weise aufgefasst. Nach der einen Meinung (Pnchta, 
Earlowa) war die legis actio ßacramento die älteste und ursprünglich 
einzige Elagform, und erst in späterer (wenngleich noch immer früher 
Zeit) worden neue Legisactionen aufgestellt. Nach der andren Mei- 
nung (Keller, Budorff, Bethmann-HoUweg, Euntze) ist die legisactio per 
iudicis arbitriye postulationem gleichalterig mit der 1. a. sacramento, 
und bloss die 1. a. per condictionem gehört der spätren Zeit an. Mir 
scheint, dass bloss die erste Meinung den Worten des Gaius gerecht 
wird ; der allgemein subsidiäre Character der sacramentalen Elagform 
lässt sich nicht erklären, wenn von Anfang an neben ihr eine zweite 
bestand; man hätte yielmehr die neu anerkannten Bechtsverhältnisse, 
über deren gerichtliche Geltendmachung das Gesetz keine Vorsorge ge- 
troffen, je nach ihrer Natur bald der 1. a. sacramento bald der per 
iudicis arbitriye postulationem zuweisen müssen. Auch hätte in diesem 
Falle die La. sacramento nicht die Bezeichnung einer allgemeinen 
Elagform yerdient. 

Der Grund für das Uralter der 1. a. per iudicis arbitriye postula- 
tionem war für Eeller ein materieller; er hält sie für die unentbehr- 
liche Ergänzung der 1. a. sacramento, „indem sie für diejenigen Kla- 
gen, deren Gehalt das mite moderatum des Arbitrium erheischt und 
der schroffen Fragestellung des Sacramentsprocesses widerstrebt , das 
processualische Bedtirftiiss in ihrer Weise befriedigt ;" die 1. a. sacramento 
sei für die Einleitung der iudicia, die per iudicis arbitriye postulatio- 
nem für die arbitria bestimmt gewesen. Eine ähnliche Mieinung hatte 



32 

schon frtther Heffter i) aufgestellt; ihnen folgte Bethmann- Hollweg; 
die letzten beiden treten fester als Keller anf , indem sie eine Anzahl 
Fälle schlechtweg als Arbitria erklären, bei denen man gntgegründete 
Bedenken vorbringen dürfte, z. B. den Fall der act. de pauperie, de 
pastn, de rupitiis sarciendis. Viel vorsichtiger ist Radorff; schreibt 
er aach an einer Stelle^, dass die 1. a. per indicis arbitrive posta- 
lationem in „mehr zur Vermittlung geeigneten Fällen^ statthatte, 
so will er hiemit, wie sich ans einer andren Stelle ergiebt, nur das 
Erfordemiss behaupten, dass es sich um res incertae handle ; unter 
dieser Voraussetzung lässter auch, wie er ausdrücklich bemerkt, die 
Klage aus einer Sponsio in der Form der 1. a. '• per iudicis postalatio- 
nem verhandeln^). 

Mit dieser Goncession hat sich Rudorff einen bei weitem sichreren 
Standpunkt als seine Meinungsgenossen in der Altersfrage gewählt. 
Diesen letzteren gegenüber konnte man mit einer gewissen Ironie auf 
den Umstand hinweisen, dass Gaius überhaupt nur von einer 1. a. per 
iudicis postulationem spricht und den Zusatz „arbitrive^ übergeht; 
liegt auch darin eine Nachlässigkeit des Gaius, so ist sie doch nur 
dann begreiflich, wenn die Legisactio ausser für die sog. freien Klagen 
auch für die sog. strengen Klagen anwendbar war. Ja, dieser Schluss 
wird von Gaius selbst gemacht. Denn an der Stelle, wo er über den 
Grund zur Einführung der 1. a. per condictionem handelt, macht er die 
Bemerkung, man habe was per condictionem schon früher sacramento 
oder per iudicis postulationem einklagen können ; nun ist alle Welt dar- 
über einig, dass per condictionem jedenfalls strenge Ansprüche verfolgbar 
waren ; also konnten sie auch per iudicis postulationem verfolgt werden. 
So ist denn auch der neueste Schriftsteller über den altrömischen Ci- 
vilprocess zu der Meinung gelangt, dass „die legisactio per iudicis ar- 
bitrive postulationem eine Processform war, in welcher theils Rechts- 
verhältnisse, in deren Wesen das directum aspeinim simplex lag, theils 
solche, deren Gehalt ein incertum war, geltend gemacht werden konn- 



^] Obs. ad Qaii comm. quartum cap. 4. Auch Kuntze ist dieser Meinung, Cursus 
des RR. Bd. 1 §§ 146. 150. . 

^ Rechtsgeschichte Bd. 2 § 20 a. E. 

3) a. a. O. § 22. S. 81. 
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ten^)". Diese Worte gehen über Rudorffs Meinung hinaus; danach 
hält Kariowa es für zulässig, dass per iudicis postulationem auch eine 
bestimmte Geldsumme aus einem strengen Anspruch eingeklagt wurde ; 
meines Erachtens kann man sich auch hier auf die oben besprochene 
Stelle bei Gaius IV, 20 berufen ; denn sie besagt, dass man das , was 
per condictionem schon früher sacramento aut per iudicis postulationem 
einklagen konnte; die 1. a. per condictionem war aber gerade für r^to 
pecunia resp. für omnis certa res bestimmt. 

Fragt man nach dem Grunde flir die Aufstellung der 1. a. per 
iudicis arbitrive postulationem, so erhält man fast tiberall , wohin pian 
sich wendet, eine andere Antwort. Woran Keller denkt, das ist be- 
reits oben angeführt. Es ist nicht ganz eine weitere Ausführung des 
Kellerschen Gedankens, wenn Bethmann-HoUweg^) schreibt, der ordent- 
liche Process mit Sacramentum sei nur auf solche Schuldklagen an- 
wendbar gewesen, wo aus dem Beweis der bestimmten, schon in der 
Legisactio vom Kläger behaupteten Thatsache z. B. aus den Worten 
eines formellen Bechtsgeschäfts oder dem begangenen Delict unter An- 
wendung des Gesetzes die Verurtheilung des Verklagten zu einer be- 
stimmten Leistung, oder aus dem Nichtbeweis dessen vollständige Ab- 
solution folgte; in Fällen hingegen, nach deren eigenthUmlicher Natur 
es darauf ankam, erst durch die Untersuchung die entscheidenden 
Thatsachen und aus diesen die Leistung des Schuldners unter Berück- 
sichtigung von Billigkeit und Zweckmässigkeit zu ermitteln, habe ein 
anderer Weg eingesehlagen werden müssen; das Eindringen in ver- 
wickelte thatsächliche Verhältnisse und die Anwendung eines freieren 
Arbitrium habe weder dem Magistrat noch einem ständigen Richter- 
collegium überlassen werden können ; geeignet dazu sei nur ein Einzel- 
geschworner, ein erwählter Vertrauensmann der -Parteien gewesen , der 
gleich einem Schiedsrichter gleichsam einen Vergleich von Amts wegen 
treffen konnte. Bethmann-Hollweg betont hier neben dem freien rich- 
terlichen Ermessen ungemein die Beweisfrage, die doch Keller ganz 



M Kariowa, der Rom. Civilpr. z. Z. der Legisactionen S. 57, Aehnlich schon 
Uömer in der Münchner krit. Ueberschau IJ, 421. Auch Huschkc, Gaiu.s S. ISS. ISO 
nimmt nn, dass man in einem Eigenthumsstreit eine sponsio praejud. abschliessen, 
und über die.se per iudicis postulationem lege agircn konnte. 

'^ Civilproce-'s Bd. I S. 62. 

w 
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unerwähnt Hess. Auch Puchta^) gedenkt ausser der freieren und arbi- 
träreren Beurtheilnng der Sache noch eines zweiten Moments , nämlicb 
dass die Behandlung mancher Sachen Kenntnisse verlangt, welche bei 
gewöhnlichen Richtern nicht vorausgesetzt werden können; offenbar 
denkt er an die controversia de fine (welche nach den 12 Taf. von drei 
Agrimensoren als Arbitri entschieden werden soll) , aber auch an weiter 
nichts. Rudorff hingegen, da er auch Klagen aus einer Sponsio der 1. a. 
per iudicis postulationem zuweist, kann nicht als Einftthrungsgrund das 
Anstreben einer freieren Beurtheilung gewisser Sachen angeben; mir 
scheint, dass er bei seinen ^mehr zur Vermittlung geeigneten Fällen" 
lediglich an die Beweisfrage dachte. Kariowa 2) endlich sieht in unserer 
Legisactio die Brücke von seinen iurgia zu den lites ; während nämlich 
ursprünglich die Sachen, aus denen iurgia hervorgingen, lediglich unter 
der Herrschaft der magistratualischen Jurisdiction gestanden, hätte die 
Satzung, die sich ursprünglich mit jenen Sachen gar nicht befasste, 
zuweilen in das Gebiet der Jurisdictio eingegriffen, und in einigen 
Rechtsverhältnissen den Inhaber der Jurisdictio zur Bestellung eines 
Iudex oder Arbiter verpflichtet; dann habe der Kläger lege agere dür- 
fen, „der Kläger hat einen auf die Lex sich stützenden Anspruch darauf , 
dass der Magistrat ihm für die Irrung mit dem Gegner einen judex, 
resp. einen arbiter bestelle, aber er muss doch seine Jurisdictio an- 
rufen. Das Gesetz selbst oder die Jurisprudenz 3) braucht deshalb auch 
wohl für derartiges Streiten nach wie vor die Ausdrücke iurgare, iur- 
gium.** 

Wer wie ich der Ansicht anhängt, dass die 1. a. sacramento ur- 
sprünglich die einzige Klagform gewesen, kann nicht von der Einfüh- 
führung der 1. a. per iudicis arbitrive postulationem die Herstellung 
des freien richterlichen Ermessens datiren. Wenn einstmals über die 
Pflichten der Miteigenthümer und über falsche Vindicien die Centumvirn 
Recht sprachen : warum sollten sie hier nicht um der Sache willen sich 
mit grösserer Freiheit bewegt haben, als wenn sie über eine lex man- 
cipationis zu Gericht sassen? Denkt sich doch selbst Keller das arbi- 



ij Instit. Bd. 2 § 154. 

2) A. a. O. S. 57. 

^} 1. XII. tab. si iurgant vicini ... 1. 57. D. fam. erc. 10, 2. 
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trium litis aestimandae ^als ein Nachverfahren vor demselben index oder 
CoUeffium^^), das heisst doch: die Centumvirn ftingirten als Arbitri. 
Es war ein Fehler von Pnchta, dass er, der doch die einstmalige all- 
gemeine Geltnng der 1. a. sacramento bejaht, nnter'den Gründen für 
die Einftihmng der 1. a. per iadicis arbitrive postulationem das Stre- 
ben nach freierer Benrtheilnng gewisser Sachen ansah ; denn darin hat 
gewiss Keller Recht, dass keine Zeit, und wäre sie auch noch so alt 
und ihre Verkehrsverhältnisse noch so einfach, jener freieren Behand- 
lung entbehren kann ; daraus schloss Keller (gegen Gaius] , dass die 
1. a. per iudicis arbitrive postulationem so alt als die sacramento sei; 
ich schliesse daraus, da^s das richterliche Arbitrium auch in der 1. a. 
sacramento je nach der Natur der Sachen Platz griff. 

Die Andeutungen Bethmann-HoUwegs über die Beweisfrage scheinen 
mir, so geistvoll sie sind, doch allzusehr moderne Empfindungen in an- 
tike Verhältnisse hineinzutragen, wenigstens spätrömische Verhältnisse 
mit den frtthrömischen zu verwechseln. Der „Vertrauensmann" in dem 
Sinne eines Mannes^ in dessen Intelligenz die Parteien keinen 
Zweifel setzen , möge von uns in Ehren gehalten werden ; der alte 
Römer beugt sich vor dem von den Göttern geheiligten Imperium sei- 
nes Magistrats, und zweifelt nicht seine Fähigkeit, in verwickelte that- 
sächliche Verhältnisse einzudringen, an; er traut ihm ein bewusstes 
Brechen der Rechtsordnung zu; an die intellectuelle Tüchtigkeit der 
obersten Staatsbeamten oder derjenigen, die an ihrer Stelle fungiren, 
glaubt er bis zur Ueberzeugung. 

Eine Critik der Karlowaschen Meinung führt mit Nothwendigkeit 
in eine Benrtheilnng seines neuen Begriffs der iurgia, und doch fürchte 
ich, ist hier nicht der Ort dazu. Deshalb möge man es zu Gute hal- 
ten^ wenn ich mich auf folgende Bemerkungen beschränke. 

Aus dem ganzen Rechtsstoff, welchem Kariowa die Bezeichnung 
ins belässt, scheidet er diejenige Partie aus, welche in fester, gesetz- 
licher oder gewohnheitsrechtlicher Satzung ausgeprägt war, und welche 
er lex benennt (S. 4) ; der Ueberrest ist das ins im engem Sinne, „es 
erzeugt sich und lebt im Volk, bedarf aber eines Organs, das es in 
jedem einzelnen Streitfall zeigt und ausspricht" ; diese Function komme 



1) Civilpr. § 16. 

3* 
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den Königen, Consuln u. s. w. als ius dicentes, iadices zu. Demge- 
mäss unterscheidet Kariowa ein lege agere und ein iurgare; während 
beim lege agere die Hauptthätigkeit den sich unmittelbar auf den Buch- 
staben der lex stutzenden Parteien zufällt, liegt im Gebiet der iuris- 
dictio das Hauptgewicht auf der Thätigkeit des ius dicens (S. 5). 

Ich verstehe hoffentlich recht , wenn ich in dem von Kariowa her- 
vorgehobenen ius im engeren Sinne reines Gewohnheitsrecht sehe, d. h. 
solches, welches nicht die Gestalt eines Gesetzes angenommen hat ^j, ma^ 
es im Uebrigen aufgezeichnet sein oder nicht. Ich bekenne, dass es 
etwas sehr Bestechendes hat, bezüglich derjenigen Rechte, die auf dem 
Gewohnheitsrecht beruhen^ ein jurisdictionelles Verfahren der Magistrate 
anzunehmen ; denn dass die Legisactio für diese nicht passte, liegt auf 
der Hand, und dass sie ganz schutzlos gewesen sein sollten : das scheint 
bei der hohen Anerkennung der Gewohnheit im römischen Recht kaum 
denkbar zu sein. Man würde nur noch Kariowa fragen dürfen, mit 
mit welchem Recht er solch ein jurisdictionelles Verfahren inrgium ge- 
nannt wissen wolle; denn weder die etymologische Wortbedeutung, 
noch die antiken Ueberlieferungen über iurgium und iurgare ^} führen zu 
einem Processe über gewohnheitrechtliche Ansprüche. Allein ich glaube, 
dass der Widerspruch gegen Kariowa ein voller sein muss. Die 
Meinung Kariowas steht nämlich im Gegensatz zu der meisterhaften 
Ausführung Iherings in dessen Geist Bd. 2 S, 666 — 675. Ihering hat 
dort gerade den Satz zu beweisen gesucht, dass zur Legisactionenzeit 
die Klage stets auf ein Gesetz gestützt werden musste; er ist keines- 
wegs gewillt, das Gewohnheits- und Juristenrecht jener Epoche abzu- 
sprechen, aber das leugnet er, dass durch sie Klagen erzeugt werden 
konnten. Was Alles (deducirt Ihering) ist nicht in jener Zeit ausser- 
halb der Gesetzgebung geschaffen worden! Die usucapio pro berede 
ist auf diese Weise eingeführt und umgeändert; eine Menge Schein- 
acte w^urden ausgeklügelt, um allerhand Ziele zu ermöglichen, wie 



*) Er scheidet zwar, wie oben angegeben, die »gesetzliche und ge wob nhei tsrecht- 
liehe Satzung«, und spricht von einem Recht, das »nicht zum Buchstaben objectivirt 
ist«. Möglicherweise also versteht er unter ius i. e. S. das nicht aufgezeichnete Ge- 
wohnheitsrecht. Indess scheint mir die Auffassung des Textes die richtigere zu sein ; 
denn wie darf das aufgezeichnete Gewohnheitsrecht lex genannt werden? 

2) Vgl. dieselben bei Kariowa S. 7. 
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Etnancipation, Adoption, coemtio fidnciae causa ; das formelle Notherb- 
recht ward durch raffinirte Interpretation zur Geltung gebracht — allein 
nicht eine einzige neue Klage erfunden. „Die Klage gehört dem Ge- 
setz: für fast alle Klagen, die dem älteren Recht entstammen, lässt 
sich diese Quelle nachweisen; so sparsam die Gesetze (Über die ein- 
zelnen Verhältnisse des Privatrechts) sind, so zahlreich sind diejenigen, 
welche das Klagrecht und die Form des Verfahrens zum Gegenstand 
haben; in den wenigen Paragraphen des Gaius über die Legisactionen 
sind ihrer mehr genannt als in seinen sämmtlichen vier Büchern zu- 
sammengenommen, und es möchte in der ganzen Römischen juristischen 
Literatur kein zweites Stück gefunden werden, das auf so kleinem 
Raum so oft des Gesetzes gedenkt." So Ihering^ und ich gestehe, 
selten eine so packende Schilderung eines Stückes Rechtsgeschichte ge- 
lesen zu haben. Aber was mehr ist: die Beweisführung Iherings ist 
eine ebenso gründliche, und ich vermisse bei Kariowa den Gegen- 
beweis. Sein Buch liefert so viele treffliche Beiträge zur Römischen 
Rechtsgeschichte, insbesondere zum Processe, dass man darin auf allen 
Seiten eine Bereicherung der romanistischen Literatur sehen wird. Auf 
seinen Gegensatz von legisactiones und iurgia aber glaube ich, wird 
man nicht eingehen. 

Ja, mir scheint die Behauptung gerechtfertigt, dass Kariowa selbst 
ein Argument zu seiner Widerlegung an die Hand giebt; und damit 
komme ich auf seine Ansicht über den Ursprung der 1. a. per iudicis 
arbitrive postulationem zurück. 

Wie oben angeführt, leitet er sie daraus ab, dass die Gesetzgebung 
zuweilen in das Gebiet der Jurisdiction eingegriffen, und für einzelne 
Fälle derselben den Magistrat zur Bestellung eines Geschwomen ver- 
pflichtet habe. Dann schieden (so sollte man meinen] diese Verhält- 
nisse aus dem jurisdictionellen Gebiete aus und traten in das der Le- 
gisactionen über. So auch Kariowa. Wie ist es nun zu erklären, dass 
die controversia de fine in den zwölf Tafeln und die act familiae ercis- 
cnndae von Ulpian ein iurgium genannt wird *j ? Darauf antwortet 
Kariowa, dass die durch die Lex gewährte Processart eben darin be- 
standen habe, dass der Kläger die Jurisdiction des Magistrats an- 



1) S. die Stellen oben S. 31 n. 3. 
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rufen durfte, um einen GeBchwomen zu erhalten. Aber einerseits fand 
doch das Gleiche ( — seit welcher Zeit und in welchem Umfange, bleibe 
dahingestellt — ) auch bei der 1. a. sacramento statt ^). Andererseits 
lag doch in der gesetzlichen Vorschrift die Anerkennung, dass das 
Verhältniss ein legales sei, und zu keinem iurgium (im Sinne Karlo- 
was) mehr führen könne. 

Mir scheint ein Vorgang der späteren Römischen Bechtsgeschichte 
die gewünschte Aufklärung zu geben, wenn er nicht geradezu ein Ab- 
bild der 1. a. sacramento und per iudicis arbitriye postulationem (in 
dieser Einen Beziehung) zu nennen ist. Ich meine das von Gaius 4, 
162—165 beschriebene Doppelverfahren bei restitutorischen und exhibi- 
torischen Interdicten: modo sine periculo res ad exitum perducitnr 
modo cum periculo. Das allgemeine Interdictenyerfahren ist das mit 
Sponsion und Restipulation ; bei den restitutorischen und exhibitorischen 
Interdicten aber kann der Verklagte im ersten Termin sich sofort einen 
Arbiter erbitten, und dann wird ohne Wette verfahren. Man ist einig, 
dass die zweite Weise der späteren Entwicklung angehört ; der Grund, 
auf welchem sie ruht, ist gleichfalls allgemein anerkannt : es darf Nie- 
mandem, der sich sofort dem Ausspruch der Obrigkeit unter wirjft, zuge- 
muthet werden, durch Wette und Gegenwette ein gewagtes Geschäft 
einzugehn. Das ist ein so einleuchtender Gedanke, dass man selbst 
dem Gewaltthätigen, der mit dem int. de vi belangt wurde, die Erhitz 
tung des Arbiter gestattete; ebendeshalb verweigerte man es demjeni- 
gen, gegen den das int. uti possidetis angestellt wurde; denn hier 
kann die Einrichtung eines Judicium erst in dem Moment beginnen, 
wo der Verklagte dem prätorischen Befehl bereits zu¥dder gehan- 
delt hat 2). 

Ich mache den* Rttckschluss auf das Legisactionenverfahren. Jeder 
Processualist pflegt das Unangemessene, ja das Harte und Grausame 
mit vollklingenden Worten zu schildern, das in dem Zwang zu einer 
Wette bei der 1. a. sacramento lag. Es pflegt zwar noch- weiter hin- 
zugefügt zu werden, dass die Wettsumme bloss zweistufig war (im Be- 



il Gai. 4, 15. 

2) So viel ich sehe, ist dieses Moment noch nicht bei der Entscheidung der Streit- 
frage, worin das Zuwiderhandeln gegen das int. uti poss. bestanden habe, benutzt 
worden. 
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trage Yon fonfzig oder fünfhundert Assen) , dass sie nie an den Sieger 
sondern stets an den Staat fiel (so dass die Parteien zwar das Risico 
des Verlusts, nicht aber die Chance des Gewinnes hatten) , endlich dass 

bei dem geringsten Pluspetere Wette und Sache verloren wurden. In- 

» 

dess das Alles tritt vor dem Zwang zur Wette zurück, und fällt über- 
dies von selbst mit dem Zwang zur Wette hinweg*). Dieser ist es 
(die obgedachte Analogie bei Interdicten beweist , dass die Römer hie- 
fttr Empfindung hatten), welcher Anstoss erregte; man entschloss sich 
für gewisse Fälle dem Kläger ein Verfahren zur Auswahl zu stellen, 
wo sine periculo res ad exitum perducitur^). 

Schon oft ist der Name unserer Legisactio aufgefallen ^j ; eine 
iudieis postulatio kommt bekanntlich bei gewissen Fällen der 1. a. sa- 
eramento gleichfalls vor, und die 1. a. per condictionem hatte ja gerade 
davon ihren Namen , dass ,,actor adversario denuntiabat, ut ad iudicem 
capiendum die XXX adesset^S'^} doch nur unsere Legisactio hat von 
der Geschwomenerbittung ihren Namen bekommen. Das erklärt sich 
ungezwungen bei der von mir oben entwickelten Ansicht. Bei der 1. a. 
per condictionem geschah nämlich die Ernennung des Geschwomen erst 
in einem zweiten Termin (nach dreissig Tagen) , ebenso bei der 1. a. 
sacramento seit der 1. Pinaria; wie dies vorher gehalten wurde, das zu 
entscheiden hängt davon ab, ob man bei Gai. 4, 15 mit Heffter und 
Huschke liest: 

ante eam autem legem nondum dabatur iudex 
^ oder mit Böcking, Kariowa und Studemund ^) : 

ante eam autem legem statim dabatur iudex. 



1) Wenigstens grossentheils ; denn es ist bekannt, dass auch bei der legisactio 
per iudieis arbitrive postulationem das Pluspetere den Verlust der ganzen Sache nach 
sich zog. Cic. de or. 1, 36. Bethmann-Hoihveg § 46 n. 20. 

^ Man war bisher darüber einig, dass mit der legisactio per iudieis arbitrive 
postulationem kein Wettverfahren verknüpft ist; da nimmt jetzt Kariowa (a. a. O. 
S« 58) das Gegentheil für den Fall der iudieis postulatio an; allein da er keinen 
Quellenbeweis führen kann, so spricht er mehr eine Vermuthung als eine Behauptung 
aus, wie er es denn zweifelhaft Iftsst, ob es eine sponsio mere praejudicialis oder 
mit restipulatio war. 

3) Zimmern Civilpr. S. 116. 

*) Gai. 4, 18. 

ä) Bethmann-Hollweg war früher für statim, jetzt für nondum ; vgl. seinen Civil- 
proeess § 25 n. 24. 
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Wie dem aber auch sei: jedenfalls ging bei der 1. a. sacrainento 
der Ernennung des Geschwornen das Verhandeln der Parteien voran. 
Unsere Legisactio hingegen begann meines Erachtens damit, dass der 
Kläger die Ernennung eines Geschwornen erbat, und erst hierauf die 
Sache, um welche es sich handelte, bezeichnete; denn sofort musste 
er seinen Willen kund thun, dass er seinen Anspruch in die Hand des 
Magistrats resp. seines Delegatars niederlege, und dass er das Ver- 
fahren cum periculo (die 1. a. sacramento) zurückweise. Bei dem In- 
terdictenverfahren verlangt Gaius, dass der Verklagte „statim arbitrum 
petat antequam ex iure exeat'^; man erwäge hierbei, dass der ganze 
Termin im Interdictenverfahren darin bestand, dass der Kläger das 
Interdict verlangte , und dass der Prätor es aussprach ; der Termin war 
zu Ende, wenn nicht der Verklagte jetzt einen Arbiter erbat; sein 
erstes und einziges Wort konnte nur in der Erbittung eines Arbiter be- 
stehen. So sollte auch das erste Wort des Klägers, der sich für die 
1. a. per iudicis arbitrive postulationem entscheiden wollte, beschaifen 
sein, und mit Recht trägt die Legisactio hievon ihren Namen. 

n. 

Ungeheuer ist der Abstand in dem wirthschaftlicben Leben des 
Römischen Volkes, wie es in der Mitte und gegen Ende der Republik 
sich gestaltet hatte. Nicht minder diflFeriren von einander die zwölf 
Tafeln und das ius civile^ wie es etwa Q. Mucius Scävola in seinem 
hoch berühmten Werke darstellte. 

Ein Punkt in diesem Stücke der Römischen Rechtsgeschichte soll 
hier hervorgehoben werden: das ist die Bildung neuer Rechtsgeschäfte 
und Rechtsverhältnisse. In diese Zeit fällt die Entwicklung nicht bloss 
der Consensualcontracte, sondern — wie Puchta und Voigt *) mit Recht 
annehmen — der Stipulation ; jene mögen zu einer Zeit entstanden sein, 
wo bereits der Formularprocess für act. in personam einer gewissen 
Freiheit Spielraum verschafft hatte 2) ; diese ist entschieden älter als 



») Puchta Institutionen §§ 162. 273. Voigt, jus nat. u. gent. II, 233; hingegen 
Kariowa Civilpr. S. 46 datirt die Sponsio von König Servius; es hängt dies damit 
zusammen, dass er die Einfahrung der Münzen schon diesem König zuschreibt a. a. O. 
S. 41. Auch Bekker Actionen p. 146 schreibt die a. ex stipul. den 12 Taf. zu. 

^; Man streitet darüber, ob schon zu der Legisactionen Zeit die Consensual- 
contracte klagbar gewesen seien oder nicht. Bekker an verschiedenen Orten, zuletzt 
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der Formularprocess , und es entsteht die Frage: wie ward sie zur 
Legisactionenzeit gerichtlich geltend gemacht? Die Frage ist natürlich 
nur dann eine schwierige, wenn wir annehmen, dass die Stipulation 
durch kein Gesetz zu einem giltigen Gontract erhoben woi-den son- 
dern als ein freies Gebilde des Verkehrs in dem Kechtssystem seine 
Aufnahme gefunden hat. Daran hat aber Niemand gezweifelt, und 
vorausgesetzt, dass wir der Iheringschen Ansicht folgen , wonach jede 
Klage in einem Gesetz begründet sein muss, so wird die aufgewor- 
fene Frage eine recht dringende. Vielleicht wird man mir antworten, 
dass wir „in der stipulatio nur die beim contractus per aes et libram 
gebräuchlichen certa verba erblicken dürfen; demnach ist die Stipula- 
tion nichts als ein der Mancipationssolennien entkleideter Rest des 
contr. per aes et libram *)." Wäre dies der Fall, so wäre die Klage 
keine neue; vielmehr hätte dann durch Interpretation und Fiction die 
Stipulation unter das Nexum gebracht, und die Klage aus dem Nexum 
auf die Stipulation übertragen werden können. Allein das Gegentheil 
lässt sich mit Sicherheit beweisen. Einmal dadurch, dass bei jedem 
gestum per aes et libram nur der Veräusserer spricht, nicht aber der 
Erwerber ; so beim testamentum per aes et libram^) , ferner beim Nexum ^) ; 
es ist dies erklärlich : alles Gesprochene erscheint lediglich unter dem 
Gesichtspunkt der lex rei dicta. Sodann daraus, dass bei dem Nexum 
die 1. ä. per manus injectionem statt hatte; keine Spur im ganzen 
Stipulationenrecht weist auf jene Klagform hin, und doch wäre — man 
denke an das leg. per damnationem , das anfänglich per manus in- 
jectionem, später durch Condictio eingeklagt wurde *) -^ Eine Spur un- 
vermeidlich gewesen : ich meine den Grundsatz , dass durch gericht- 
liches Ableugnen die Schuld ins doppelte wächst. Von Anderen ^) ward 
die Stipulation an den Eid angeknüpft; ursprünglich sei die Sponsio 
ein eidliches Versprechen gewesen, die religiöse Beziehung sei erst dann 



in seinen Actionen S. 14*^ — 150. Demelius in Zschr. f. Rg. 2, 177 ff. Kariowa Civil- 
process § 16. 

<) Burchardi Lehrbuch des RR. 2, 660 f. 

2) Gai. 2, 103. 104. 

3) Huschke , Nexum S. 50. Rudorff zu Puchta Inst. Bd. 3 § 273 n. c. Karlowa 
Civilprocess S. 38 a. £. 

<) § 7 I de obl. quae ex cont. 3, 28. Gai. 4, 9. 2, 283. 
^) Ihering Geist 2, 585. Danz der sacrale Schutz S. 105 f. 
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abgestreift worden, als nnter der religiösen Httlle die Idee der binden- 
den Kraft des Versprechens genügend erstarkt war. Ich kann anch 
hier nicht beistimmen ; der Eid bewegt sich nicht in der Form der Frage 
und Antwort, sondern in der des Vorsagens und Nachsprechens ; be- 
kanntlich aber ward letzteres noch in classischer Zeit als ganz ungehörig 
beim Stipuliren erachtet. Ueberdies musste noch erwiesen werden, dass 
das eidliche Versprechen gesetzlich anerkannt war; dagegen spricht, 
dass im classischen Recht der Eid nicht einmal eine Naturalobligation 
erzeugt*) (— natürlich abgesehen von der iurata liberti operarum pro- 
missio — ). Endlich ist die Form der Frage und Antwort eine so natür- 
lich menschliche, dass sie keine Anknüpfung irgendwelcher Art duldet. 

Was ich von der Stipulation ausfUhrte, gilt ebenso von der Literal- 
obligation und vom Darlehn. Beide sind unbestritten älter als der 
Formularprocess, und ich sehe kein älteres Geschäft, unter das sie 
hätten subsumirt werden -können, um eine Klage zu gewinnen. Und 
sind die Consensual- resp. Realcontracte älter als der Formularprocess 
(was ich unentschieden lassen will) , so muss auch hinsichtlich ihrer 
dasselbe gelten. 

Für solche Fälle halte ich die 1. a. per condictionem gegeben ; 
sie ist meines Erachtens gerade deshalb eingeführt worden, um den 
alten Grundsatz : nuUa actio sine lege zu beseitigen, um dem Gewohn- 
heits- resp. Juristenrecht auch bezüglich der Klagengewährung diejenigen 
'Befugnisse zu gewähren, welche bisher nur das Gesetz hatte. Durch 
diese Eine legisactio brach man den Bann, der bisher über allen gelegen 
hatte i denn wer möchte den schweren Druck verkennen, der sich dar- 
aus ergab, dass Gewohnheits- und Juristenrecht neue Rechtsverhältnisse 
aufstellten, aber mit keinem gerichtlichen Zwange versahen? hat doch 
Ihering eben hierin den Hauptgrund ftlr die Abschaffung des Legis- 
actionenprocesses gesehen 2) ! Das war freilich zu viel behauptet , und 
wie Ihering offen bekannte, nicht in Uebereinstimmung mit den 
Quellen ^) . 



1) 1. 56 D. de fid. 46, 1. — Die Stelle ergiebt zugleich, dass aus einem Pactum 
keine Naturalobligation hervorgeht. 

2) Geist 2, 671. 

3) Gai. i, 30. 
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Dass die 1. a. per condictioneni mit der Entstehung neuer Gon- 
tractsformen zusammenhängt, hat schon Puchta bemerkt \^; er giebt 
einen doppelten Grund fttr ihre Einftihrung an: einmal die Entstehung 
der Stipulation^ des Literalcontracts, des einfachen Darlehns, sodann das 
Bestreben, die „einfachen Sachen, wobei der Richter streng an den 
wörtlichen Inhalt des Geschäfts gebunden war^, ausschliesslich an Einzel- 
richter zu verweisen, „auf dass das CoUegium der Decemvirn nicht 
mehr damit behelligt würde. ^ Dieser zweite Grund ist augenscheinlich 
unrichtig: der Gcschworne trat ja bei persönlichen Klagen auch im 
Falle der legisactio sacramento und per iudicis . arbitrive postulationem 
in Thätigkeit, so dass die Decemvirn, wenn sie überhaupt jemals in 
Personalklagen competent gewesen sind, längst entlastet waren. Der 
erste Grund ist derartig, dass man leicht meine Meinung mit derjenigen 
Puchtas identificiren möchte. Umsomehr^ muss ich mich hiegegen 
schützen. Denn Puchta hält die legisactio per cond. nur in den drei 
neuen stricti juris negotia [Stipulation, Literalcontract, Darlehn) für an- 
wendbar^ ich aber in allen denjenigen Ansprüchen, die zwar nicht durch 
ein Gesetz, wohl aber durch eine andere Rechtsquelle gerechtfertigt 
werden konnten. Um also sofort die schärfste Consequenz zu ziehen, so 
behaupte ich, dass ein Anspruch aus einem bonae fidei negotium vor 
Einführung des Formularprocösses nur durch die legisactio per condictio- 
nem geltend gemacht werden durfte 2). 

Um dies zu beweisen , muss ich auf den Begriff der 'pecunia certa 
sowie der pecunia credita genauer eingehen. 

Es ist nämlich nach Gaius 4, 19 unsere Legisactio durch eine lex 
Silia resp. Calpurnia für certa pecunia resp. für omnis certa res ein- 
geführt. Was nun ist certa pecunia, omnis certa res? Darüber 
schreibt Rudorff ^j : „nicht so sehr die Causa als die Liquidität des Objects 
bestimmt die Processform.'' Den negativen Theil seiner Erklärung unter- 
schreibe ich. Ich halte es für falsch, unter pecunia certa eine liquide 
Forderung zu verstehen (das könnte nur etwa mit nomen certum 
wiedergegeben werden), allein darin sah Rudorff das Richtige, dass es 



1) Instit. § 162. 

^) Im classischen Recht ist- die Condictio aus bonae fidei negotia unstreitig zu- 
lässig: 1. 28. § 4 de iureiur. 12, 2 1. 11 § 6 i. f. de aot. emti vend. 19, 1. 
») Rom. Rg. Bd. 2 § 23. 
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auf die Cansa nicht ankommt. Der Sprachgebrauch des Corpus juris be- 
weist dies; hier finden sich mehrere Erkläruqgen des certum: 

certum est, quod ex ipsa pronuntiatione apparet, quid quale quan- 

tumque sit. 1. 74 D. de v. o. 45, 1 von Gaius. 

certum est, cuius species vel quantitas, quae in obligatione versatur, 

aut nomine suo aut ea demonstratione , quae nominis vice fungitur, 

qualis quantaque sit, ostenditur. 1. 6 D. de reb. cred. 12, 1 von 

Paulus. 

Die Causa gehört nicht zum BegriflF des Certum, dieses hängt bloss von 
seiner Bezeichnung ab, welche derart sein muss, dass sich daraus eine 
Species oder eine Quantität von gewisser Qualität sofort ergiebt. TriflFt 
dies zu, so hängt es ganz vom Kläger ab, ob er ein certum einklagen 
wolle; daher sagt denn Ulpian in 1. 9 D. de reb. cred. 12, 1 : 

certi condictio competit ex omni causa, ex omni obligatione, ex qua 
certum petitur, sive ex certo contractu petatur sive ex incerto; licet 
enim nobis ex omni contractu certum condicere ... § 1 . Competit 
haec actio etiam ex legati causa et ex lege Äquilia ; . sed ex causa 
furtiva per hanc actiouem condicitur ; sed et si ex scto agetur, com- 
petit haec actio, veluti si is, cui fiduciaria hereditas restituta est, 
agere volet. 

Contract, Delict, Legat/ gesetzliche Obligation: Alles dies wird als 
Grund zur certi . condictio hingestellt. Die Klage heisst nämlich : si 
certum petetur 

rubr. t. D. 12, 1 : de rebus creditis si certum petetur et de con- 
dictione. 

1. 1 pr. D. de cond. trit. 13, 3: qui certam pecuniam numeratam 
petit, illa actione utitur „«« certum petetur '^ (Ulp.) 

Es ist die act. si certum petetur (die cond. certi) keineswegs aus- 
schliesslich für das Dariehn bestimmt, sondern 9er Darlehnsgläubiger 
greift dazu in derselben Weise, wie ein aussercontractlich Beschädigter, 
der seinen Schaden in runder Summe angiebt. 

Gerade hierauf ist das grösste Gewicht zu legen. DasFormular 
der act. si certum petetur^ wie es im Edict aufgestellt war, 
enthielt keine Causa des eingeklagten Anspruchs; in der 
Formel ward bloss das eingeklagte Object erwähnt. 
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Dasselbe gilt von der legisactio per condictioneni. Indem Gaios 
angiebt, dass diese 1. a. durch die lex Silia für certa pecunia, durch 
die lex Calpurnia für omnis certa res eingeführt sei, so Tvill er damit 
von der Causa abstrahirt wissen. Gaius handelt an anderen Stellen 
noch Yon certa pecunia; dann findet sich immer ein Beisatz, der auf 
die Causa hinweist: 

6ai 4, 13 . . . hoc tempore periculosa est actio certae creditae pecuniae 

propter sponsionem , qua periclitatur reus, si temere neget , et re- 

stipulationem, qua periclitatur actor, si non debitum petat. 

4, 171 ... ex quibusdam causis sponsionem facere permittitur, ve- 

lut de pecunia certa credita et pecunia consiituta ; sed certae quidem 

creditae pecuniae tertiae partis, coiutitutae vero pecuniae partis di- 

midiae. 

Also ist es von Bedeutung, dass Gaius bei Besprechung der II. 
Silia und Calpurnia einen Zusatz zu pecunia certa, omnis certa res 
nicht macht. Während nämlich bei den anderen Legisactionen , wenn 
eine actio in personam angestellt wurde, der Kläger in iure sei- 
nen Anspruch seinem Grunde nach (die causa debendi) angeben 
musste*), so blieb bei der 1. a. per condictionem die Nennung der 
causa debendi weg, und erst vor dem Geschwomen ward die Causa 
genannt und untersucht. Kurz, es tritt uns in der I. a. per condictio- 
nem dieselbe Form wie zur Zeit des Formularprocesses in der Con- 
dictio entgegen. Von dieser letzteren habe ich bereits in meinen Pan- 
dekten S. 186. 187. ausgeführt, dass sie eine abstracte persönliche 
Klage sei, d. h. eine Klage , bei deren Anstellung vor dem Magistrat 
die causa debendi nicht genannt und in die Formula nicht aufgenom- 
men ward; namentlich habe ich auch dort a. a. 0. u. S. 575 ausge- 
führt, dass die Eintheilung in condictio indebiti, causa data causa non 
secuta, ob iniustam causam, ob turpem causam, sine causa, ex lege 
nicht von den classischen Juristen, sondern von Justinian herrührt; 
denn die classischen Juristen kennen jene Bezeichnungen entweder gar 
nicht, oder sie gebrauchen sie nicht im technischen Sinne. 



^) cf. Gai. 4, 21 : quod tu mihi iudicatus sire datnnaius es sestertium X millia, 
quae adhoc non solvisti, ob eam rem ego tibi sestertium X milium judicaii manum 
inicio. Ferner 4, 24: nominata causa ex qua agebat . . 
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Doch zurück zu der 1. a. per condictionem. Es entsteht die 
Frage: weshalb unterblieb bei der 1. a. per condictionem in iure die 
Nennung der causa debendi ? Das kann nur darin seinen Grund haben, 
dass man den Grundsatz : nulla actio sine lege zwar nicht formell, 
aber doch materiell aufheben wollte. Es ist ja echt Römisch , einen 
neuen juristischen Gedanken in eine alte Form zu kleiden ; es wird 
dadurch die Continuität der Bechtsentwicklung in hohem Masse ge- 
wahrt. So verordnete denn das Gesetz allgemein, man dürfe klagen, 
ohne dass man ein besonderes, die Klage gewährendes Gesetz citiren 
müsse; dieses allgemeine Gesetz [die 1. Silia resp. 1. Calpumia) trat 
an die Stelle etwaiger Sondergesetze. Man konnte also zwar auf das 
allgemeine Gesetz selbst dann recurriren, wenn es an einem Sonder- 
gesetz nicht fehlte ( — daher denn auch Ulpian statt der act. legis 
Aquiliae die condictio certi für zulässig erklärt *) — ) ; der regelmässige 
Anwendungsfall des allgemeinen Gesetzes aber lag dann vor, wenn es 
sich um ein Rechtsverhältniss handelte, das dem neuen Gewohnheits- 
oder Juristenrecht angehörte, und das nirgends unter eines der bisher 
klagbaren Rechtsverhältnisse durch Interpretation untergebracht werden 
konnte. Das geschah nicht etwa in dem Sinne, um ein souveränes 
Ermessen des Geschwomen zu etabliren, sondern um ihn von der be- 
engenden Macht der Einen Rechtsquelle (des Gesetzes) zu befreien, 
und ihm auch die anderen Rechtsquellen (Gewohnheits - und Juristen- 
recht) in vollem Umfange zu erschliessen. Jenes brauchte in jener 
Periode sicherlich nicht befürchtet zu werden ; dieses bildet die Ueber- 
gangsform zu dem Zustand in der Epoche des Formularprocesses ; 
denn nachdem einmal das Gesetz aufgehört hatte, die alleinige Quelle 
von Klagen zu sein, so konnte nunmehr die Magistratur krafk ihres 
Imperium sich selbst als solche Quelle hinstellen. 

Eben daraus, dass in iure keine Causa angegeben zu wevdeu 
brauchte, folgt nothwendig das Erforderniss der Bestimmtheit des 
Objects [ceria pecunia, certa res). Denn irgend ein fester Punkt 
musste von Anfang an vorhanden sein, an welchen das Verfahren an- 
geknüpft werden konnte; da die Causa fehlte, so konnte er nur im 
Object gesucht werden. Deshalb nehme ich auch mit der gemeinen 



1} 1. 9 § 1 D. de r. c. 12, I. 
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Meinung an, dass die 1. a. per eond. niemals auf Incertum ausgedehnt 
worden ist ^). 

Der Charakter der 1. a. per condietionem , wie er von mir ent- 
wickelt worden ist, lässt sich aus einer andren Erscheinung in ein 
helleres Licht setzen, welche dem späteren Recht angehört. Sie be- 
trifft die den Legisactionen nachgebildeten Actionen. Wir wissen frei- 
lich herzlich wenig von ihnen; bloss Gaius 4, 10. 32. 33. spricht da- 
von ; was zwischen § 30 und § 32 stand und gewiss davon handelte, 
ist verloren gegangen. Ans dem, was wir haben, lässt sich aber mit 
Sicherheit folgern, dass es in klassischer Zeit Klagen gab, in welchen 
die 1. a. sacramento, per iudicis arbitrive postulationem , per manus 
iniectionem und per pignoris capionem als angestellt fingirt wurden 2); 
„nulla autem formula ad condictionis fictionem exprimitur^^ sagt Gaius 
1. c. Warum wohl? Bei Keller 3) findet sich hierüber ein ziemlich un- 
klarer Satz; er recurrirt nämlich darauf, dass „diese 1. a. sich in ihren 
beiden Gestalten dem späteren Verfahren per formulas annäherte.** 
Aber Keller selbst behauptete nur bei der 1. a. per condictionem wegen 
omnis certa res eine Verwandtschaft mit dem Formularverfahren , kei- 
neswegs bei pecunia certa. Bei anderen Processualisten habe ich ver- 
gebens nach einer Erklärung gesucht. Nach meiner Auffassung ist es 
eine Nothwendigkeit, dass die 1. a. per condictionem nicht fingirt wird. 
Bei jeder Fiction geschieht die Anwendung eines Rechtssatzes auf einen 
Fall, der genau genommen unter jenen Rechtssatz nicht passt. und der 
erst durch Annahme oder Unterdrückung eines Umstandes passend ge- 
macht wird. Allein die Gesetze über die 1. a. per condictionem be- 
stimmten nicht die Fälle, bei denen diese Legisactio zulässig sein 
sollte; denn, um Rudorffs Worte zu wiederholen, die Causa der For- 
derung ist für diese Processform nicht massgebend ; die 1. 1. Silia und 
Calpumia verlangen bloss eine Qualität des Processobjects: es soll 
bestimmt sein. Mithin kann nicht davon die Rede sein, dass der eine 
Fall unter die 1. a. per condictionem passt, der andre nicht — voraus- 
gesetzt nur, dass auch der andere auf dem Boden des Civilrechts (Ge- 



^) So auch neuestens Kariowa a. a. O. S. 240. 

2) So auch Rudorff BRg. Bd. 2 § 30. 

3) Rom. €ivilpr. § 18 a. E. Ihm stimmt Bethmann-Hollweg 1, 155 n. 31 bei. 
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setzes-, Gewohnheits - und Juristenrecht) erwachsen ist und von dem 
Verklagten ein dare oportere behauptet werden kann. Und so ist es 
auch später zur Zeit des Formularverfahrens mit der condictio gehal- 
ten worden ; eine condictio fictitia ist unnöthig und unzulässig, so lange 
sich der Process innerhalb der Grenzen des Civilrechts bewegt (in 1. 9 
pr. §. 1 D. de r. er. 12, 1 werden als Gründe der Condictio Contract, 
Legat, lex Aquilia^), Diebstahl, Senatusconsultum angeführt); der bo- 
norum possessor freilich, der seine Berechtigung aus dem prätorischen 
Recht herleitet, bedarf auch bei -^ der Condictio der Fiction: si heres 
esset, wie Gaius 4, 34 bestätigt 2). 

Aus dem Namen der 1. a. per condictionem lässt sich für ihren 
Ursprung kaum etwas entnehmen. Derselbe stammt von dem Verfah- 
ren in iure, welches dem bei der 1. a. per iudicis arbitrive postu- 
lationem sehr ähnlich war. Bei beiden wurde der Streit bezeichnet 
und die Vorbereitung behufs seiner Entscheidung getroffen. Die Be- 
zeichnung des Streits bestand bei beiden ^) in der Angabe des Process- 
objects, bei der 1. a. per i. a. v. p. unter Hinzuftlgung der Causa. Die 
Vorbereitung behufs Entscheidung des Processes bestand bei der L a. 
per i. a. v. p. in der sofortigen Erbittung eines Geschwornen, in der 
1. a. per cond. in der Verabredung eines Termins zum Zweck der Er- 
nennung eines Geschwornen. So gab es also zwei DiflFerenzen zwi- 
schen den beiden Legisactionen. Da nun die 1. a. per i. a. v. p. von 
der sofortigen Erbittung eines Geschwornen ihren Namen hatte, so 
wurde die neue Legisactio nach dem hievon abweichenden Umstände 
bezeichnet: nach der Terminsabrede. 

Mit Sicherheit darf ich behaupten, dass die Bedenken, welche Ga- 
ius 4, 20 bezüglich des Ursprungs der 1. a. per cond. äussert, meiner 

^) Vgl. hierzu die rubr. Coli. Mos. et Rom. leg. 12, 7 u. 2, 1 : Ulp. 1. 18 ad ed. aub 
titulo »bI fatebitur iniuria occisum esse, in simplum ut condiceret.« Ferner 1. 2"^. D. 
ad 1. lul. de ad. 48, 5: »quod ex bis causis debetur per condictionem, quae ex lege 
descendit, petitur.« 

2) Wenn Rudorff RRg. II § 40 n. 19 sagt: »Der Prätor kann keine Condictio 
schaffen«, so bedarf dies nach dem oben Gesagten der Berichtigung; vgl. l. 7 pr. D. 
quemadm. usufr. cav., wonach die praetorische caut. usufr. mit einer condictio ein- 
geklagt wird. 

^) Dass auch bei den arbitria eine bestimmte Summe angegeben wurde , folgt 
daraus, dass selbst hier ein pluspetere vorkam und Abweisung nach sich zog. S. oben 
S. 39 n. 1. 
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Erklärung nicht entgegenstehen. Gaius bemerkt, dass er keinen Grund 
für ihre Einführung erkenne, „cum de eo, quod nobis dari oportet, po- 
tuerimus sacramento aut per iudicis postulationem agere.^ Dieser 
Orund verträgt sich durchaus mit meiner Auffassung ; ich leugne nicht, 
dass das dari oportere, sei es cum periculo, sei es sine periculo in der 
I. a. sacr. resp. per i. a. y. post. geltend gemacht wurde; nur behaupte 
ich, dass diese beiden Legisactionen auf die Fälle berechnet waren, 
welche sich auf Leges stützten, während die 1. a. per cond. dem Ge- 
wohnheitS' und Juristenrecht die volle Klagbarkeit verschaffte. Dass 
Gaius diesen Unterschied nicht macht, darf mir nicht entgegengehalten 
werden; denn Gaius gesteht selbst, dass seine Kenntnisse in der Ge- 
schichte des Römischen Processes ihn in der vorliegenden Frage im 
Stiche lassen. — 

Werfen wir einen Blick auf die Ansichten, welche von den Processua- 
listen über die Entstehung der 1. a. per cond. aufgestellt worden sind. 

Von Puchtas Meinung ist schon oben die Rede gewesen. Ihm 
sind Bethmann- Hollweg und Kuntze beigetreten, die jedoch — und 
davon werde ich später sprechen — gleichzeitig eine Processreform in 
unserer Legisactio sehen ^). Ihnen schliesse ich Kariowa 2) an, da auch 
er unsere Legisactio mit der Erweiterung des materiellen Vertrags- 
rechts in Verbindung setzt. Er versteht unter certa pecunia nur die 
Forderung aus Mutuum, Sponsio und aus den späteren Formen der 
Stipulation (fidepromissio, promissio) ; jede von den drei Forderungen 
habe einen eigenen Process gehabt : die Forderung aus einem Mutuum 
führte zu einem Jurgium, die aus einer Sponsio konnte durch 1. a. 
sacr.^ die aus einer anderen Stipulation durch 1. a. per i. a. v. post. gel- 
tend gemacht werden. Die spätere Zeit aber habe , namentlich seit- 
dem grundloses dare als causa obligationis angesehen wurde, aus allen 
diesen Fällen den Begriff der pecunia certa credita abstrahirt, und es 
habe nahe gelegen, hiefür einen neuen modus lege agendi aufzustellen ; 
später sei dieser auf Forderungen ausgedehnt worden, die auf das 
dare oportere von omnis certa res gingen. 



t) Bethmann-HoUweg Köm. Civilpr. Bd. 1 § 44. Kuntze Cursus des RR. Bd. I. 
§ 148 ff. Voigt (jus nat. u. gent. 11, 240) bringt die Condictio mit der Stipulation 
zu flammen. 

^ Römiflcher Civilpr. s. Z. d. Legisactionen S. 27. 

4 
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Fast möchte man sagen: Earlowa nimmt ganz denselben Stand- 
punkt wie Gaius ein ; ein zwingender Grund (so meint er) für Ein- 
führung der 1. a. per cond. existirte nicht. Allein das ist nicht 
der Standpunkt von Gaius, vielmehr meint dieser: ein zwingender 
Grund für Einführung der 1. a. per eond. ist nicht erkennbar: 
dass aber ein solcher existirte, daran zweifelte Gaius nicht. Anstatt 
dessen erhalten wir von Earlowa einen, wenn der Ausdruck gestattet 
ist, Angemessenheitsgrund ; es habe „nahe gelegen", für den neuen Be- 
griff der pecunia credita einen neuen modus lege agendi einzuführen. 
Ich glaube nicht, dass man damit dem Charakter der Gesetzgebung 
in der Zeit der Römischen Bepublik gerecht wird; wer die Sparsam- 
keit des Gesetzgebers in jener Epoche erwägt, wird zugeben, dass der- 
selbe für den Fall blosser Angemessenheit den legislatorischen Apparat 
nicht in Thätigkeit gesetzt hat. Aber ich darf gestützt auf meine 
Ausführungen S. 43 if. weiter gehen. Dort habe ich zu zeigen ver- 
sucht, dass die certa pecunia credita nicht mit certa pecunia zusam- 
menfällt, sondern eine Unterart derselben ist; femer dass diel. a. per 
cond. bei certa pecunia, nicht bloss bei certa pecunia credita Statt 
hatte. 

Alle übrigen Schriftsteller führen die 1. a. per cond. auf die Ab- 
sicht processualische Verbesserungen vorzunehmen zurück. 

Vor Allen sieht Heffter ^) in ihr ein beschleunigtes Verfahren : ein- 
mal sei die in ins vocatio weggefallen und eine aussergerichtliche Ter- 
minansage auf den dreissigsten Tag behufs Ernennung eines Geschwor- 
nen an ihre Stelle getreten ; femer sei in dem Terrain, falls der Ver- 
klagte contumax war, sofort ein Urtheil zu Gunsten des gegenwärtigen 
Klägers gesprochen* worden. 

Diese Ansicht Heffters ist in ihrem ersten oder zweiten Theile 
von den Meisten angenommen worden. Zimmern 2] acceptirte den 
zweiten Heffterscben Grund, der indess von den Anderen verworfen 
wurde, weil das Civilrecht für den Fall, dass Verklagter in iure 
ausblieb, keine Verurtheilung eintreten lässt. Keller*^) acceptirte 



1) Obsr ad Gaii inst. comm. quartum. cap. 5. 

2) Rom. Civilpr. § 43. 
«) Rom. Civilpr. § 18. 
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den ersten Heffterschen Grund; dagegen ist später wiederholentlich 
von Zimmern, Rudorff, Demburg nnd Schmidt ') eingewendet wor- 
den, dass jede Legisactio in iure vorgenommen werden müsse; in- 
dessen ist die Autorität Iherings ^) auf Heffters und Kellers Seite ge- 
treten mit der Bemerkung, dass eine Legisactio nicht in allen ihren 
Th eilen vor Gericht vorgenommen zu werden brauche, wie die in 
itts vocatio und manus iniectio erweisen. Diese Bemerkung ist tref- 
fend. Dagegen machte Schmidt und Kariowa darauf aufmerksam, dass 
die Condictio dahin ging, dass der Verklagte ^ad iudicem capiendam 
die trigesima adessei^ (Gai. 4 , 18); das Wort ,,adesset^ sei nur be- 
stimmt, wenn die Condictio in iure selbst vorgenommen worden wäre, 
nnd auch ich halte dies Argument für bedeutsam, namentlich wenn 
man mit Demburg'^) und Bethmann- Hollweg ^) hinzunimmt, dass in 
dieser Periode die in ins vocatio als die gesetzliche Einleitungsform 
aller Klagen erscheint. 

Keller brachte dann weitere Processreformen zur Sprache. Er be- 
hauptete einmal eine Verringerung der verba solennia, da die Ernen- 
nung des Geschwornen mehr formlos geschah (diese Meinung steht und 
fällt mit der gerichtlichen resp. aussergerichtlichen Vornahme der Con- 
dictio). Sodann die Einftlhrung der sponsio und restipulatio tertiac 
partis durch die 1. Silia; das wurde von Rudorff, Bethmann-Hollweg, 
Kuntze, Kariowa ^) angenommen; es gilt seitdem als herrschende Mei- 
nung (nur Ihering ^) ist abweichender Ansicht) , und man weist darauf 
hin, wie sehr darin eine Vervollkommnung der alten provocatio sa- 
cramento enthalten ist. Ich muss dem entschieden widersprechen ; mein 
Hauptgrund ist, dass die 1. a. per cond. bei certa pecunia, die spon- 
sio und restipulatio tertiae partis aber nach den wiederholten Zeug- 
nissen von Gai. 4, 13. 171 bloss bei certa pecunia credita oder wie 



1) Zimmern a. a. O. § 43 n. 5 ; Rudorif RRg. Bd. 2 § 23 n. 2 ; Demburg in 
Heidelberger krit. Zsch. 1, 469; Schmidt de orig. leg. act. p. 2. Vielleicht auch Kar- 
Iowa a. a. O. S. 231. 

«j Geist des RR. Bd. 2 S. 659. 660; vgl. S. 656. 

') Heidelberger krit. Zschr. 1, 469. 

«) Rom. Civilpr. 1, 152. 

B) Rudorff a. a. O. 2, 84. Bethmann-Ho)lwega.a. O. 1, 153. Kuntze a.a. O. § 149. 
Kariowa a. a. O. S. 233. Auch Römer ist beigetreten, Münchner kr. Ueberschau 3, 424. 

9j Geist des RR. Bd. 2 S. 431. 

4* 
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Cicero pro Rose. com. cap. 4. 5. detaillirt) bei peounia data, stipu- 
lata, expensalata Statt hatte* Man hat durch die Identificimng der 
beiden Begriffe dem Cicero unverdiente Vorwürfe gemacht; man hat 
es unbegreiflich gefunden, wie er die Condictio nur bei Darlehn, Sti- 
pulation und Literalcontract fttr zulässig erkläre^}. Dies ist indess 
nicht die Meinung von Cicero; an den beiden Stellen, wo er von der 
eingeklagten festen Geldsumme spricht, gedenkt er sofort der einge- 
gangenen sponsio tertiae partis^), und gerade um dieser Sponsion 
halber schliesst er, dass die angestellte Condiction entweder auf Dar- 
lehn oder Stipulation oder Literalcontract ruhe. Da nämlich die spon- 
sio tertiae partis nur bei pecunia certa credita vorgeschrieben war, so 
musste die Frage entstehen, was unter pecunia credita falle; darüber 
nun hat Cicero seine eigene Ansicht, er nimmt das credere im engem 
Sinne und versteht darunter bloss den Abschluss von Darlehn, Stipula- 
tion oder Literalcontract ^) ; sein Gegner , der seinen Anspruch aus der 
Societät ableitet*), versteht unter credere irgend welche Contractafor- 
derung, wie Ulpian in 1. 1 de reb. cred. 12, 1: 

. . . credendi generalis appellatio est ... . cuicunque rei assentiamur 
alienam fidem secuti, mox recepturi quid ex hoc contractu, credere 
dicimur. 
Darüber stimmen also Cicero und Saturius überein, dass die spon- 
sio tertiae partis nicht bei jeder Forderung auf pecunia certa, sondern 
nur bei derjenigen aus Contracten erfolgt; sie streiten nur, ob aus 
allen Contracten oder aus einigen. Ich darf deshalb über die spon- 
sio tertiae partis eine Vermuthung wagen, nämlich dass in ihr eine 
Wiederannäherung der Condictio certi an die übrigen Klagen lag : denn 
wenn sie eingegangen wurde, so ward es offenbar, dass die angestellte 
Klage keine abstracte sein, sondern auf Creditum (sei es im Sinne 
Ciceros oder seines Gegners) gestutzt werden sollte. — Auch das mag 
erwogen werden, dass Gaius als Quelle der sponsio tertiae partis die 



1) Rudorff RRg. Bd. 2 S. 146. 

^) Cic. l. c. cap. 4 § 10: Pecunia tibi debebatur certa, quae nunc petitur per iudi- 
ccm, in qua legitimae partis sponsio facta est . . . cap. 5 § 14: pecunia petita est 
certa, cum tertia parte sponsio facta est. 

3) l. 2 §§ 3. 5. D. de reb. cred. 12, 1. 

* Vgl Cic. cap. 17 § 62 cap, 18. 
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lex Silia nicht bezeichnet. Ferner das, dass bei der Forderung von 
omnig certa res selbst nach Keller sich kein Analogon der sponsio ter- 
tiae partis vorfindet. Keller kam dadnrcH auf einen neuen Gedanken: 
er behauptete kurz und gut, dass hier schon etwas der späteren For- 
mula Aehnliches in Anwendung gebracht worden sei. Darin sind ihm 
freilich die übrigen ProcessuaUsten nicht gefolgt^}; aber man entdeckte 
weitere processualische Verbesserungen und wies sie unserer Legis- 
actio zu. 

Rudorff^) nämlich trat mit der Behauptung auf, dass der noth- 
wendige Eid in iure mit allen seinen Folgen durch die 1. Silia bei 
oerta pecnnia eingeführt, resp. durch 4ie 1. Galpumia auf omnis 
certa res ausgedehnt worden sei. Entscheidend daftlr sollten einige 
Stellen bei Plautus^) sein^ wo vom abiurare in iure pecuniam die 
Rede ist, und femer der Umstand, dass Paulus in seinen Sententiae 
zusammen de rebus oreditis et de iureiurando handelt, sowie, dass 
in den Digesten hinter dem Titel de rebus creditis der Titel de 
iureiurando folgt. Allein die Eidesdelation in iure hat nicht die Be- 
stimmtheit des eingeklagten Objects zu ihrer Voraussetzung; in 
allen Vermögenssachen (heisst es a. a. 0. bei Paulus) ist die Eides- 
delation zulässig, und die Quellen bestätigen es ^) . Es fehlt mithin an 
einem wesentlichen Requisit derjenigen beiden Leges, welche unsere 
Legisactio eingeführt haben; auch ist nirgends ersichtlich, dass die 
Eidesdelation ursprünglich nur in beschränkter Weise (bei pecunia, 
omnis res certa) zulässig gewesen sei; ja, es muss angenommen wer- 
den, dass sie schon in ältester Zeit existirte; Dionysius von Halicar- 
nass schreibt ihre Einführung dem Numa zu, und auch nach der Ser- 
vianischen Verfassung macht jeder Bürger eidliche Angaben zu den 
CensusUsten *) . 



J) Rudorff RR^. Bd. 2 § 23 n. 8. Bethmann-Hollweg Bd. 1 S. 154 n. 26. 

2) Zusatz zu Puchta Inst. § 165 Note f, u. RRg. Bd. 2 § 23. Ihm folgen Beth- 
mann-Hollweg Bd. 1 S. 152 ff. Bd. 2, 575 ff. Kuntze Cursus des RR. Bd. 1 § 149. 
Karlowa a. a. O. SL 232. 

3) Rud. prol. 14. Cure. 4, 2, lü. Pers. 4, 3, 9 Bacch. 2, 3, 30. 

4) 1. 3 §§ i_3. 1. 13 pr. D. de iurei. 12, 2. 

5) Dion. Hai. II, 75. Huschke Verf. des Serv. S. 574. Auch Ihering Geist des 
RR. Bd. 1 S. 302 Note 210^ der 2. Aufl. verweist die Eidesdelation in die ältesten 
Zeiten. 
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Von Allen abseits steht Ihering. Ihm ist die 1. a. per condictionem 
gleichsam die Fähre, auf welcher die Ciyilrechtspflege von der ponti- 
ficischen Seite in das Gebiet der weltlichen Magistratur hinttber gezo- 
gen wnrde. Ihering gehört zu denjenigen Romanisten, welche in den 
Pontifices die ältesten Richter sehen — freilich in dem Sinne, dass er 
sie fUr compromissarische Schiedsrichter erklärt ^) . Dieses Schiedsrichter- 
amt war bloss für eine gewisse Cultnrstnfe berechtigt, and mnsste mit 
dieser selbst vorübergehen. Als nun die Sitte von den Pontifices sich 
abzuwenden begann, so ward sie von der Gesetzgebung unterst&tzt 
durch Einführung einer Legisactio ohne Succumbenigeld ; dadurch 
wurde die Gerichtsbarkeit der Pontifices nicht direct, aber indirect ge- 
schmälert, sie gerieth allmählich in Vergessenheit, und so erklärt sich 
der Zweifel von Gaius an der Berechtigung der neuen Legisactio. So 
weit Ihering. Es hängt seine Meinung mit der anderen von der 1. a. 
sacramento zusammen, und es Überschreitet die Grenzen diäter Ab- 
handlung^ auf die letztere einzugehen. So viel jedoch ist Uar , dass 
nach Ihering nicht erklärt werden kann, wesb&lb die 1. Silia wie die 
Calpumia die neue Legisactio auf certa pecunia , auf omnis certa res 
beschränkt haben. 

Eine Schlussbemerkung sei mir gestattet. 

In der obigen Abhandlung wollte ich den Grund ftlr diejenige An- 
sicht legen, welche ich in meinen Pandecten über die Condictio des 
classischen Rechts ausgeführt habe. An den bisher aufgestellten Mei- 
nungen über die 1. a. per condictionem ist meines Erachtens das vor 
Allem auszusetzen, dass sie zwischen dieser und der Condictio des 
classischen Rechts keinen Zusammenhang herzustellen wissen. Denn 
sieht man die 1. a. per cond., wie es die meisten Romanisten thun, 
als eine Processreform an, so war diese mit der Einführung eines neuen 
Processsystems (des Formularprocesses) zu Grabe getragen ; auch wird 
Niemand behaupten wollen, dass die angebliche aussergerichtliche Ver- 
abredung eines Termins zum Zweck der Geschwornenwahl oder die 
Verringerung der verba solennia von der 1. a. per cond. in den For- 
mularprocess übernommen worden sei; die sponsio tertiae partis aber, 

1) Darüber scheint er mir in beiden Auflagen des ersten Bandes seines Werkes 
dasselbe vorzutragen (vgl. S. 29S. 305 der 2. Aufl.). In der zweiten Auflage hat er 
bloss die Beziehung auf den Eid fallen gelassen. 
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sowie das Recht der Eidesdelation in iure war (wie ich zu zeigen ver- 
suchte)* kein Characteristicum der 1. a. per' cond. Betrachtet man aber 
die 1. a. per cond. als den Processgang der neuen stricti iuris Contracte 
(wie Puchta und seine Anhänger), so geräth man in offenbaren Wider- 
spruch zu der Justinianischen Compilation ; denn diese giebt an unzäh- 
ligen Stellen die Condictio als concurrirend mit irgend welchen anderen 
Klagen an; man denke nur an 1. 9 pr. § 1 de reb. cred. 12, 1 und 
man lese femer 
1. 28 § 4 de iurei. 12, 2 (Paulus): exceptio iurisiurandi non tantum, 
si ea actione quis utatur, cuius nomine exegit iusiurandum, opponi 
debet, sed etiam si alia, si modo eadem quaestio in hoc iudicium 
deducatur, forte ei. ob actionem mandati, negotiorum gestorum^ socie- 
tatis ceterasque simües ttmurandum ezactum sit, deinde ex iisdem 
catms certum condicatur, quia per alteram actionem altera quoque 
consumitur. 
Meine Ansicht stellt den Zusammenhang zwischen der 1. a. per 
cond. und der Condictio der classischen Zeit her; beide siiid abstracte 
•persönliche Klagen ; bei beiden giebt der Kläger in iure keine Causa 
seiner Forderung an. Deshalb konnte auch in classischer Zeit die 
Condictio dazu benutzt werden, um neu anerkannte Ansprüche gericht- 
lich geltend zu machen ; das beste Beispiel hiefür ist die sog. condictio 
ex lege. 

Ich sage, »die sogenannte cond. ex lege^; denn bei den clas- 
sischen Juristen findet sich diese Wortverbindung nicht; sie geben 
zwar auf Grund eines neuen Gesetzes eine Condictio ') , aber sie hüten 
sich vor einer condictio ex lege, denn darin würde eben das Ge- 
setz als. causa agendi figuriren. Jener Ausdruck erscheint erst bei 
Justinian^); dieser bildete ihn aus Unkenntniss des alten Processes, 
aus derselben Unkenntniss, welche ihn die Ausdrücke cond. indebiti 
u. dgl. erfinden liess. Wie dem aber auch sei: die Condictio ist noch 
immer die Klage für neu anerkannte Bechtsansprüche ; nur freilich ist 



i) 1. 28 D. ad 1. lul. de adult. 48, 5, cf. 1. 27 §§ 15. 16 eod. 

2) 1. ult. § 1 C. de her. pet. 3, 31. 1. 22 § 6. C. de iure del. 6, 30 §§ 24. 25. I. 
de act. 4, ü; ferner die Titelrubriken in D. 13, 2 u. C. 4, 9; zu der ersteren Titei- 
rubrik stimmt freilich der Text der sie bildenden Lex von Paulus nicht ; dieser sagt : 
ex lege agendum est, und nicht: condictio ex lege est. 
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sie der Zeit angepasst worden. Denn 7.ur Legisactionenzeit ist sie die 
Klage für Ansprüche, die nicht auf Gesetz^ sondern anf Gewohnheits- 
und Juristenrecht gegründet werden ; das konnte jetzt, wo das Gewohn- 
heits- nnd Juristenrecht dem Gesetze völlig gleichstand, nicht mehr 
aufrecht erhalten werden; jetzt musste der Satz so formulirt werden: 
die Condictio ist die Klage für alle neu anerkannten Ansprüche, die 
nicht anderweitig (z.B. durch prätorische act. utilis, in factum, act. 
praescriptis verbis) klagbar geworden sind ; die Condictio ist, abgesehen 
davon, dass sie mit anderen Klagen concurrirt, zugleich die Aushilfis- 
klage. Justinian beging den Fehler, die Condictio auf Ansprüche aus 
Leges zu beschränken; er hätte ebensogut eine cond. ex moribus auf- 
stellen können; oder ist etwa, um nur Eines Beispieles zu gedenken, 
die Condictio wegen grundlosen Habens etwas Anderes als eine Klage 
aus Gewohnheitsrecht? In der That findet sich (nach einer Mittheilung 
von Bruns an mich) diese condictio ex moribu^ bei den Postglossatoren. 



ZUM PROCESS DER LEX SALICA 



VON 



J. BEHREND. 



I. 

Sohm hat in Beinern ^Prooess der lex Salica^^) ein System des 
altsaUschen Processes zu entwickeln versucht, welches auf dem Gegen- 
sätze zwischen einem „executivischen^ und einem „gerichtlichen^, d. h. 
einem in seinen wesentlichen Theilen aussergerichtlichen nnd einem 
contradictorischen Verfahren beruht. Materiell soll sich dieser Gegensatz 
decken mit den auf Befriedigung eines Privatrechts gerichteten Ansprü- 
chen einerseits und den Klagen aus Delicten andererseits. In der Mitte 
zwischen beiden Arten des Verfahrens soll die Mobilienvindication (der 
Anefang) stehen, die „gewissermassen beiden Processarten zugleich an- 
gehört^, da sie in ihrem Verlauf sowohl zu einem executivischen wie 
zu einem gerichtlichen Verfahren führen kann. 

Die nachfolgenden Bemerkungen sind dazu bestimmt, einige Ein- 
wendungen gegen Sohm/s Darstellung geltend zu machen. Zum bes* 
seren Verständniss derselben ist es nöthig, zunächst seine eigene 
Schilderung der beiden von ihm angenommenen Grundformen des sali- 
Bchen Processes kurz zu resumiren. 

1. Der executiyische Process beginnt nach Sohm mit dem 
testare^). Dies ist eine formelle aussergerichtliche Ansprache, bei wel- 
cher Zeugen zugezogen werden. Sie lautet z. B. : zahle mir 30 solidi. 
Einer solchen Forderung gegenüber ist weder ein Gestehen noch ein 
Läugnen möglich, sondern nur entweder die Erklärung : ich will zahlen 
— oder : nein, ich will nicht zahlen. Im letzteren Falle tritt die Sache 
sofort in das Executionsstadium. „Mit Forderung und Weigerung ist 
die für die zwangsweise Vollstreckung erforderliche processualische 
Grundlage gegeben.^ 



1) Sohm Procesfl S. 6 ff. 
^ a. a. O. S. 11 ff. 
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Die Execution wird durch einen gerichtlichen Act eingeleitet. Je 
nach der Verschiedenheit der Fälle mugs der Graf um die Vollstreckung 
oder der thunginus um das Aussprechen des Bannes (das nexti cantichio) 
angegangen werden, an welches letztere sich eine von der Partei selbst 
vorgenommene aussergerichtliche Pfändung anschliesst. Die Mitwirkung 
der Gerichtsobrigkeit tritt in beiden Fällen wieder auf Grund eines 
Formalactes ein^ ohne dass ein Beweis oder auch nur ein Behaupten 
von Elagethatsachen stattfindet. Die Zeugen bekunden nur die Wei- 
gerung des Beklagten, also lediglich die formalen Voraussetzungen für 
den Eintritt der Execution. Es ergeht demgemäss auch kein Urtheil. 
— Dagegen steht noch „bald vor, bald hinter diesem gerichtlichen 
Stadium des VoUstrecknngsverfahrens ein dreimal sich wiederholendes 
testare und solem collocare. Dreimal wird der Gegner noch aufgefor- 
dert freiwillig zu leisten, und dreimal wird bis zum Sonnenuntergang 
auf Vornahme dieser Handlung gewartet.^ 

Auch beim executivischen Verfahren ist hiernach stets ein gericht- 
licher Termin erforderlich^]. Zu demselben muss der Kläger den Be- 
klagten manniren. Die mannitio hat hier indess nicht, wie beim gericht- 
lichen Verfahren, den Zweck, eine Verhandlung ttber die Elagethatsachen 
und ein darauf zu fällendes Urtheil vorzubereiten ; sondern der Beklagte 
wird nur geladen „zur Kenntnissnahme des Actes, durch welchen der 
Kläger die Execntionsgewalt der Gerichtsobrigkeit in Bewegung setzen 
will. Das Verfahren bedarf der Mitwirkung des Beklagten nicht. ^ — 
Gleichwohl hat der Beklagte ein Interesse daran, in dem Termin zu 
erscheinen. Denn derselbe soll ihm „wie zur Kenntnissnahme so auch 
zur Anfechtung des klägerischen AD3pruches offen stehen. Die An- 
fechtung kann aber nur vermittelst eines Gegenangriffes erfolgen, da 
dem Beklagten die vertheidigende , läugnende Stellung bei dieser Art 
des Verfahrens versagt ist.^ Sohm nimmt an, dass dieser Gegen- 
angriff sowohl gegen die formale wie gegen die materielle Rechtmässig- 
keit des klägerischen Anspruches gerichtet werden konnte. 

2. Den Beginn des gerichtlichen Verfahrens^) bildet die 
mannitio. Der Kläger geht mit Zeugen zum Hause des Beklagten und 



1) a. a. O. S. 37 ff. 

2) a. a. O. S. 121-. — Der Fall, in welchem der Verbrecher gebunden vor Ge- 
richt geführt wird, kommt für uns nicht in Betracht. . 
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ladet ihn, indem er ihm zugleich von dem Gegenstand der Anschuldi- 
gung Kenntniss giebt, zu dem Termin, um sich in demselben zu ver- 
antworten. Erscheint der Beklagte in diesem Termin, so muss er mit 
Ja oder Nein auf die Klage antworten. Hierauf ergeht das Urtheil der 
Rachinburgen , welches den Geständigen zur Zahlung der Busse, den 
Läugnenden alternativ zur Zahlung oder Reinigung verurtheilt. An das 
Urtheil der Rachinbui^gen schliesst sich das UrtheilserfUllungsgelöbniss : 
der Beklagte gelobt mittelst fides facta *] , in einem zweiten Termin das 
ihm durch das Urtheil Auferlegte zu leisten. 

Erscheint der Beklagte in dem zweiten Termin nicht, so ist er 
ein legitime jactivus admallatus. Das Urtheil ist nunmehr vollstreckbar 
und der Graf schreitet auf die feierliche Aufforderung des Klägers zur 
Execution. Diese besteht zunächst in einer Abpfändung der Mobilien, 
kann aber, wenn es sich um eine Wergeidsforderung handelt, auch auf 
die Person des Beschuldigten erstreckt werden und alsdann in letzter 
Instanz zum Tode führen. 

Erscheint der Beklagte in dem ersten Termin nicht, so wird er 
einfach zur Zahlung der Composition verurtheilt. Dies Urtheil ist in- 
dess nicht vollstreckbar, weil zur Vollstreckbarkeit immer eine fides 
facta gehört. Es wird deshalb zunächst ein zweiter Termin angesetzt, 
und wenn der Beklagte auch in diesem ausbleibt, so wird er vor den 
König mannirt, der die Friedlosigkeit über ihn verhängt. 

IL 

Sohm hat seiner Schilderung des executivischen Verfahrens die 
drei Titel der lex Salica zu Grunde gelegt, welche vom Verfahren gegen 
den homo migrans, aus der fides facta und auf Rückgabe einer res 
praestita handeln (Tit. 45, 50, 52). Wer mit ihm der Ansicht ist, dass 
dies Verfahren als das privatrechtliche dem Delictsprocess gegenüber- 
zustellen ist, muss mithin entweder annehmen, dass in den erwähnten 
drei Fällen der Kreis privatrechtlicher Ansprüche im Sinne der lex 



<) Die Grundlage für diesen sowie den nächstfolgenden Theil von Sohm's Schil- 
derung ist vorzugsweise L. Sal. Tit. 50 § 2. — Wo im Folgenden die L. Salica citirt 
wird, geschieht dies, soweit nichts anderes bemerkt ist, nach Merkels Ausgabe, 
da die von mir selbst vorbereitete Ausgabe in diesem Augenblick noch nicht er- 
schienen ist. 
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Salica überhaupt erschöpft sei — oder daas in allen übrigen Fällen, 
in denen es sich um derartige Ansprüche handelte, ein gleiches Ver- 
fahren stattgefunden habe. 

Sohm selbst neigt sich der ersten dieser beiden Conseqnenzen zn^). 
Erst nach der Aufzeichnung der lex Salica, nach der Gründung des 
fränkischen Reiches auf römischem Boden habe ein lebendigerer Rechts- 
verkehr neben den alten geläufigen Gontractsverhältnissen noch andere, 
gleichfalls des Schutzes bedürftige, in die Praxis eingeführt. Erst jetzt 
werde eine Klage geläufig und alltäglich, von welcher in der lex Sa- 
lica noch gar nicht die Rede sei: die Vindication von Immobilien. 

Im Zusammenhang hiermit steht die weitere Annahme Sohm's , dass 
der altsalische Process in der späteren Zeit eine völlige Umgestaltung 
erfahren habe. Es soll nämlich in der auf die Abfassung des salischen 
Gesetzes folgenden Entwicklung auch für Privatrechtsstreitigkeiten das 
gerichtliche Verfahren an die Stelle des executivischen getreten sein. 

Mit geringen Modificationen hat sich neuerdings Heusler in dem- 
selben Sinne ausgesprochen 2). „Mit ziemlicher Vollständigkeit lässt 
sich aus der lex Salica das germanische System der privatrechtlichen 
Klagen erkennen. Das Verfahren in Folge von fides facta und res 
praestita , die intertiatio von Fahrhabe und das Einschreiten gegen den 
homo migrans, falls dasselbe als Analogie des Verfahrens bei Grund- 
besitzstörungen mag betrachtet werden, umfassen Alles, was das 
damalige Leben an privatrechtlichen Händeln erzeugen mochte.^ Nur 
Grenzstreitigkeiten will Heusler ausserdem . noch nach Analogie der 
in den LL. Alam. und Bajuw. enthaltenen Bestimmungen in den Rah- 
men dieses ältesten Processganges mit aufnehmen. „Damit aber mag 
in der That das ganze privatrechtliche Klagensystem des germanischen 
Rechts erschöpft sein. Personea-, Familien- und Erbrecht gaben kaum 
Anlass zu Streitigkeiten vermögensrechtlicher Natur." 

Dass sich diese Auffassung durch Wahrscheinlichkeit empfiehlt, 
dürfte sich schwerlich behaupten lassen. Wie einfach man sich immer 
die Verhältnisse zur Zeit der Abfassung der lex Salica vorstellen 



1) S. 196 ff. a. a. O. 

2) Die Beschränkung der Eigenthumsverfolgung bei Fahrhabe und ihr Motiv 
im deutschen Recht. — Festschrift xu Homeyers fünfzigjAhrigem DoctoijubiUum. 
Basel 1871 S. 12 fg. 
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mag, so igt doch von vom herein schwerlich anzunehmen, dass es in 
jener Zeit gar keine Processe ttber Statusfragen, über Familien- und 
Erbrechtsstreitigkeiten, keine Ansprüche auf Liegenschaften ausser der 
Besitzstörung und Grenzregnlirung , keine Klage um Schuld, die sich 
nicht auf eine fides facta ^) oder auf den Gesichtspunkt der res prae- 
stita hätte zurückführen lassen, gegeben haben sollte. — Ueberdies ent- 
hält die lex Salica selbst Bestimmungen, in denen darauf hingewiesen 
wird, dass noch in anderen als in den von Sohm und Heusler in 
Betracht gezogenen Fällen die Geltendmachung privatrechtlicher An- 
Sprüche vorgekommen sein muss. Wenn es z. B. im Tit. 25 heisst, 
dass der Freie, der sich mit einer fremden Magd, oder die Freie, die 
sich' mit einem fremden Knecht verbindet, der Unfreiheit verfallen 
solle, so muss es möglich gewesen sein, diese Vorschriften im Wege 
Rechtens, d. h. vermittelst eines Processes zur Geltung zu bringen. 
— Dasselbe ^It von den Bestinimungen über die Erbfolge im Tit. 59. 

Ausdrücklich wird der Eventualität eines Rechtsstreites gedacht 
im Tit. 46, bei der Affatomie. Von den Worten 2): et si contra hoc 
aliquis dicere voluerit an beschäftigt sich dieser Titel damit, wie bei 
der Anfechtung einer Vergabung diese selbst, die Besitzeinweisung, die 
Vollziehung der Gabe durch den Treuhänder zu erweisen ist. 

Von den nicht s^m ursprünglichen Text gehörigen Titeln mag hier 
nur der über den Schwur der thalaptae^) erwähnt werden. So vieles 
in demselben auch räthselhaft erscheint, so steht doch fest, dass hier 
drei Streitsachen privatrechtlicher Natur namhaft gemacht werden, die 
von Alters her bei den Franken praktisch gewesen sein müssen: die 
Processe de dote, in Betreff der res in hoste perditae und des homo 



1) Selbst wenn man der fides facta die denkbarst weite Auslegung giebt. Im 
Sinne von Sohm und Heusler ist hier an die aussergerichtliche fides facta, d. h. 
an ein förmliches, mittelst der festuca vollzogenes Versprechen zu denken. Sohm 
S. 18 fg. stellt dasselbe der römischen Stipulation zur Seite und will ihm gleich die* 
ser novirende oder bestärkende Wirkung beimessen. Im letzteren Fall erfüUe sie 
die Function der römischen fidejussio. Heusler a. a. O. sieht in der fides facta 
das Mittel, »um Schuldverbindlichkeiten jeder Art in die besonders strenge executi- 
vische Form zu bringen«. Vgl. über die aussergerichtliche fides facta unten. 

^ Dies erkennt auch Sohm an, der a. a. O. S. 197 Anm. 10 in den oben ci- 
Urten Worten sogar die Immobilienvindication angedeutet findet. Danach wäre diese 
Klage also doch zur Zeit der Abfassung der Lex Salica schon vorhanden gewesen. 

3) Titel 1Q4. 
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qui in servitium revocatur. So viel ich sehe, lässt sich keiner der- 
selben den von Sohm und Heusler allein anerkannten Rubriken 
unterordnen. 

Hiernach ergiebt sich aus der lex Salica selbst, dass die in den Ti- 
teln: de migrantibus , de fide facta und de re praestita behandelten 
Fälle sich zunächst eben nur als einzelne Fälle darstellen. Wir sind 
nicht berechtigt, aus denselben eine Theorie oder ein System des alt- 
salisehen Processes zu entwickeln, wenigstens nicht in dem Sinn, dass 
der hier dargestellte Bechtsgang ohne Weiteres als das Verfahren in 
Privatrechtsstreitigkeiten angesehen werden könnte. Dies Ergebniss 
stimmt denn auch ganz mit dem allgemeinen Charakter unseres BechtB- 
denkmals überein, welchem es durchaus fem liegt, den Bechtsstoff in 
einer abschliessenden Weise ttberliefern zu wollen. Wie Überall, so 
reicht auch hier, auf formellem Gebiet, der Begriff des Bechtes , wel- 
ches bei den Saliern galt, über das aufgezeichnete Gesetz hinaus, und 
daraus, dass die lex Salica gewisse Klagen nicht erwähnt, darf nicht 
gefolgert werden, dass sie damals noch nicht existirt haben und erst 
später entstanden seien. 

Zur Bechtfertigung der Sohm 'sehen Ansicht wttrde freilich, wie 
schon angedeutet, noch die Annahme übrig bleiben, dass das aus den 
vorerwähnten Titeln zu entnehmende Verfahren auch in allen anderen 
Fällen , in denen es sich um Klagen aus Privatrechten handelte, zur 
Anwendung gekommen sei. Allein der Nachweis hiefttr müsste erst 
noch erbracht werden. A priori ist z. B. ebenso gut die entgegen- 
gesetzte Annahme zulässig, dass die obigen Fälle gerade deswegen 
besonders erörtert worden sind , weil bei ihnen Abweichungen vom re- 
gelmässigen Gange des Verfahrens stattfanden^ und dass es gar nicht 
für nöthig erachtet worden ist, dieses letztere selbst darzustellen. Ich 
komme am Schluss der gegenwärtigen Abhandlung auf diese Frage 
zurück. 

m. 

Sohm hat das von ihm s. g. gerichtliche Verfahren im Gegensatz 
zu dem executivischen als ein contradic torisch es Verfahren be- 
zeichnet^). Auf diese Bezeichnung können indess, seiner eigenen 



*) Process 8. 7. 
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Schilderung zufolge, beide Arten des Verfahrens mit gleichem Jlecht 
Anspruch machen. Das executivische Verfahren, wie er dasselbe dar- 
stellt, führte zu einem Termin, in welchem der Beklagte seinen Wi- 
derspruch' gegen die Forderung des Klägers geltend machen konnte. 
Es musste mithin, wenn der Beklagte von dieser Befugniss Gebrauch 
machte, über den von ihm erhobenen Widerspruch verhandelt und er- 
kannt werden. Andererseits kannte nach So hm auch das gerichtliche 
Verfahren ein Vorgehen in contumaciam. Der Unterschied zwischen 
beiden Processarten kann also nicht darin gefunden werden, dass bei 
der einen eine einseitige, bei der anderen eine zweiseitige Verband»- 
lung stattfand, denn beides war sowohl hier wie dort möglich. 

Daraus folgt aber ferner, dass der Gegensatz, den Sohm in Be- 
zug auf die Beschaffenheit der mannitio zwischen dem gerichtlichen 
und executivischen Verfahren aufstellt, auch dann, wenn man von sei- 
nem Standpunkt ausgeht, in der That nicht vorhanden ist. Wenn er 
meint, in letzterem sei der Beklagte nur mannirt worden, „zur 
Kenntnissnahme des Actes, durch welchen der Kläger die Execu- 
tionsgewalt der Gerichtsobrigkeit in Bewegung setzen will" — so steht 
dies nicht im Einklang mit seiner späteren Ausführung, nach welcher 
der Tennin, Behufs dessen die mannitio erfolgte, vom Beklagten auch 
zur Anfechtung des klägerischen Anspruches benutzt werden konnte. 
Sobald man dem Beklagten eine solche Anfechtungsbefugniss einräumt, 
so muss man auch anerkennen, dass die Ladung, gleichviel in welcher 
Form sie abgefasst sein mochte, immer zugleich den Zweck hatte, 
ihm zur Geltendmachung seines Widerspruches Gelegenheit zu geben. 
Denselben Zweck aber hatte, wenn man vorläufig von der Art des 
Widerspruches absieht, die mannitio auch im gerichtlichen Verfahren. 
In beiden Fällen war mithin nach der Ausdrucksweise des heutigen 
Processes, die Ladung nicht blos eine monitorische, sondern eine La- 
dung zu einem Präclusivtermin. Der Beklagte wurde bei seinem 
Aussenbleiben mit seiner Gegenäusserung gegen die klägerische An- 
sprache präcludirt und die weitere Entwickelung hing sowohl im ge- 
richtlichen wie im executivischen Verfahren davon ab, ob derselbe 
das ihm processualisch zustehende Recht der Gegenäusserung aus- 
üben oder aber die Folgen der Präclusion über sich ergehen lassen 
wollte^ 

5 
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Was die Art des Widerspruches anlangt, so fehlt es dar- 
über, wie Sohm selbst zugiebt, in den drei Titeln, aus welchen er die 
Darstellung des executivischen Verfahrens geschöpft hat, gänzlich an 
Nachrichten. In den Titeln de migrantibus und de fide facta wird voraus- 
gesetzt, dass der Beklagte in dem Gerichtstermin nicht erscheint, und 
der Titel de re praestita handelt von diesem Termin nur andeutungs- 
weise. Es ist daher auch nicht ersichtlich, worauf Sohm die Behaup- 
tung gründet, dass dem Beklagten bei dieser Art des Verfahrens die 
„vertheidigende läugnende Stellung^^ ganz versagt gewesen sei und dass 
derselbe seinen Einspruch nur vermittelst eines „GegenangriflFes^ habe 
geltend machen können. Mag man das Wesen des Gegenangriffes im 
Gegensatz zur blossen Vertheidigung in den Formen des Vorbringens 
oder in der Art der Erhärtung, d. h. im Beweisverfahren suchen — 
nach keiner von beiden Richtungen hat Sohm Belege fttr seine An- 
sicht beigebracht. Die von ihm angeführten Stellen aus dem Edictuni 
Chilperici (cap. 7) und der lex Ribuaria (32. 4) ^) können abgesehen 
von anderen Gründen schon deswegen nicht für beweiskräftig erachtet 
werden, weil beide von einer ausserge rieht liehen Einsprache han- 
deln, die vom Exequenden nach vollständig beendetem Verfahren im 
Augenblick der Abpfändung erhoben wird, zu dem Zweck eine noch- 
malige Erörterung vor Gericht herbeizuführen. Auf die Form der ge- 
richtlichen Gegenrede lassen sich hieraus meines Erachtens keine 
Schlüsse ziehen. 

Wir müssen uns demnach in dieser Hinsicht mit einem negativen 
Ergebniss begnügen. Die Art, wie der Beklagte seinen Widerspruch 
geltend zu machen hat, steht in so engem Zusammenhang mit dem 
Beweisrecht, dass wir, ohne über das letztere besser als bisher unter- 
richtet zu sein, jeder Grundlage für weitere Folgerungen entbehren. 



1) Ed. Chilp. 7: Et si graphio super praetium aut extra legem aliquid tollere 
praesumpserit noverit se vitae suae periretis (!) dispendium. Et si dixerit illi (lies 
ille) cui res tolluntur, quod male eum destruat et contra legem, tunc maniat eum 
graphio inter noctis XLII u. s. w. — Kib. 32. 4 Quod si ipsam strudem contra- 
dicere voluerit et ad januam suam eum spata tracta accesserit et eam in porta sive 
in poste posuerit, tunc judex fidejussores ei exigat ut se ante regem praesentet et 
ibidem cum armis suis contra contrarium suum se studeat defensare. In der ersten 
Stelle ist übrigens von einem » Gegenangpriff «« nichts zu bemerken. 



67 

Wie oben hervorgehoben, nimmt Sohm in Bezug auf die drei 
Fälle des executorischen Verfahrens an, dass beim Ausbleiben des Be- 
klagten im Gerichtstermin kein ürth eil erforderlieh gewesen sei. Die 
Execution sei unmittelbar eingetreten. „Lediglich die Anwendung des 
Formalactes führt den Kläger von der Erhebung des Anspruches zum 
Siege" *) . 

Verstehe ich diese Worte richtig, so ist damit gemeint, dass beim 
Nichterscheinen des Beklagten überhaupt kein ürtheil der Rachin- 
burgen gesprochen wurde, kein Ausspruch der Urtheilsgemeinde er- 
ging, sondern dass das weitere Verfahren seinen Fortgang lediglich 
auf Grund der formalen, von dem Kläger an die Gerichtsobrigkeit ge- 
stellten Aufforderung genommen habe. In diesem Sinne verstanden 
halte ich die Ansicht Sohm's nicht für wahrscheinlich. Der germa- 
nische Frocess ist, soweit wir Kenntniss von demselben haben, immer 
ein Verfahren gewesen, welches sich durch Urtheile fortbewegt hat. 
Auch da, wo es sich um ein blos einseitiges Vergehen einer Partei han- 
delte, musste in der Regel urtheilsmässig festgestellt werden, dass die 
Voraussetzungen hierfür erfüllt seien. Insbesondere ergiebt sich aus 
den Urkunden und Formeln über die solsatia, dass sich der Kläger 
über das Auswarten des Beklagten ein Urtheil finden liess^j. Es ist 
keine Veranlassung zu der Annahme vorhanden, dass das ältere sa- 
lische Recht von diesem Grundprincip des deutschen Processes abge- 
wichen sei. 



1) a. a. O. S. 13. . 

^) Vgl. z. B. Bozi^re 444: Proinde nos taliter una cum proceribus nostris 
constetit decrevisse ut si evidenter memoratus - ille pro hac causa talis vobis datus 
habuit fidejussores et placitum suum minime custodivit, dum et inlustris vir ille 
comis palacii nostri testimoniavit quod antedictus ille placitum suum legibus custo- 
divit et eum abjectivit vel solsativit et ipse ille placitum suum custodire neglexit, 
jubemus u. s. w. — 457 : Qui ipsi jam superius nomenati placitum eorum legebus a 
mane usque ad vesperum visi fuerunt custodisse. Die Notbwendigkeit eines solchen 
Urtheils liegt übrigens in der Natur der Sache, denn es musste auch bei der Con- 
tumacialverhandlung festgestellt werden, dass Alles secundum legem vor sich ge- 
gangen sei, und es konnten sich hierbei die verschiedensten Hechtsfragen ergeben. 
So handelt es sich in der Urk. von 693 bei Pertz Diplom. No. 66 (Pard. II. 431) 
um die Frage, ob der Vertreter des abwesenden Beklagten legitimirt war, und der 
Contumacialbescheid ergeht, weil diese Frage verneint wird. — Im Falle einer ein- 
fachen Agnition mochte unter Umständen das Urtheil entbehrlich sein; v Meibom 
Pfandrecht S. 45. 

5* 
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IV. 

Bisher ist von derjenigen Gestalt des executivischen Verfahren» 
ausgegangen worden, welche Sohm aus den oben genannten drei 
Titeln der lex Salica in kunstvoller und scharfsinniger Weise ent- 
wickelt hat. Es ist nunmehr aber seiner Darstellung in Bezug auf die 
einzelnen Fälle näher zu treten. Hierbei weiche ich von der Ordnung 
des Gesetzes, welcher Sohm gefolgt ist, ab und betrachte zunächst 
den Fall, der die meisten Schwierigkeiten macht: die fides facta (Tit. 
50), und erst im Änschluss hieran das Verfahren gegen den homo mi- 
grans (Tit. 45) und aus der res praestita (Tit. 52). 

Von dem Titel de fide facta rechnet Sohm^) nur den § 1 hie- 
her, indem er in wesentlicher Uebereinstimmung mit SiegeP) diesen 
Paragraph auf eine aussergerichtliche fides facta, d. h. ein formelles, 
mittelst der festuca vollzogenes Zahlungsversprechen bezieht, während 
§ 2 von einem ganz anderen Fall, dem gerichtlichen Urtheilserftil- 
lungsgelöbniss handeln und lediglich auf den Delictsprocess Bezug 
haben soll. 

Geht man von dieser Scheidung zweier Arten der fides facta ans, 
so bedarf § 1 des Tit. 50 nothwendig einer Ergänzung. Denn das 
Verfahren wird hier nicht zum Abschluss gebracht, sondern nur bis zu 
dem Zeitpunkt geschildert, in welchem dem Beklagten nach dem Aus- 
sprechen des nexti cantichio dreimal vergebens die Sonne gesetzt ist. 
Bisher wurde gewöhnlich angenommen y dass § 2 die Fortsetzung des 
§ 1 bilde; Siegel und Sohm, die diesen Zusammenhang läugnen, 
wollen dagegen die Ergänzung des § 1 aus dem nicht zum ursprüng- 
lichen Text gehörigen Tit. 74 (bei Merkel) entnehmen. Aus demsel- 
ben soll hervorgehen, dass im Fall der aussergerichtlichen fides facta 
keine gerichtliche Vollstreckung, sondern auf Grund des nexti cantichiü 
eine Privatpfändung stattfand. 

Es ist zuvörderst zu untersuchen, ob der Tit. 74 diese Folgerung 
rechtfertigt. 



1) ProcesB S. 18 fgg. 

2) Gesch. des deutschen Gerichtsverfahrens I. S. 248. — Hierbei mag bemerkt 
werden, dass die von Merkel beliebte Eintheilung des Tit. 50 in zwei Paragraphen 
sich in keinem Pard.' sehen Text in gleicher Weise vorfindet. In der Emend. 
beginnt MerkeTs § 2 nicht einmal einen neuen Paragraphen. 
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Nach dem ersten Pardes aussehen Text (MerkeTs Ne. 1) 
lautet derselbe: 

Si quis debitorem snum per ignorantiam sine iudice pignoraverit, ante- 
qnam enm nesti cante chigio, hoc est accusante, et debitum perdat 
et insuper, si male pignoraverit, cum lege conponat, hoc est capi- 
tale reddat et sol. XV culp. iud. 
Die Wolfenbtitteler Hds. (MerkeTs No. 2) liest statt: per 
ignorantiam: pignorancia und ftigt hinter insuper: similiter hinzu. 

So hm interpretirt die Stelle in folgender Weise*): „War der 
Pfandende materiell wirklich Gläubiger und hat er nur per ignoran- 
tiam, aus Unkenntniss der processualischen Formen gesündigt, so ver- 
liert er zur Strafe sein Forderungsrecht (debitum perdat) , er hat also 
die genommenen Pfänder zu restituiren und vermag auch fllr die Zu- 
kunft sein Recht nicht mehr geltend zu machen. War der Pfändende 
aber auch materiell im Unrecht, also wirklich gar nicht Gläubiger, so 
soll er zur Strafe, da die Restitution der Pfänder hier lediglich als 
Schadensersatz erscheint (capitale reddat), ausserdem (insuper) 15 so- 
lidi an den unrechtmässig Gepfändeten erstatten." 

Diese Interpretation ist schon dem Wortlaut nach unmöglich; et 
debitum perdat et insuper (similiter) si male pignoraverit, cum lege 
.conponat u. s. w. kann nicht heissen : er soll in dem einen Falle seine 
Forderung verlieren und in dem anderen Fall Schadensersatz und Busse 
leisten. Ebenso wenig ergiebt sich aus derselben aber ein befriedigender 
Inhalt. Der Fall, an den So hm zunächst denkt, „dass Jemand aus 
Unkenntniss der procesßualischen Formen gesündigt habe", erscheint an 
sich höchst aussergewöhnlich und den Anschauungen der ältesten Rechts- 
quellen wenig entsprechend ; es giebt meines Wissens kein Beispiel, in 
welchem dieselben der ignorantia iuris eine ähnliche Berücksichtigung 
angedeihen lassen. Wenn man sich aber auch hierüber hinwegsetzt, 
so würde die obige Auslegung doch noch immer das Bedenken gegen 
sich haben, dass die Stelle danach des Falles gar keine Erwähnung 
thäte, in welchem die Pfändung einfach unbefugter Weise geschieht, 
ohne dass eine Rechtsunkenntniss oder ein male pignorare im Sinne 
Sohm's vorliegt. 



') a. a. O. S. 31. 
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Mit Merkel stimme ich darin überein, dass das similiter des 
Cod. Guelf. in den Text aufzunehmen ist^). D^s Wort kann vor 
dem si male leicht durch ein Versehen des Schreibers ausgefallen sein 
und die Stelle giebt ohne dasselbe überhaupt keinen Sinn. Lässt man 
hiernach die zweifelhaften Worte per ignorantiam einstweilen ganz fort, 
so hat sie folgenden Inhalt: 

Wen Jemand seinen Schuldner ohne iudex vor dem nexti cantichio 
gepfändet hat, so soll er seine Schuld verlieren und ausserdem cum 
lege conponere, d. h. 15 solidi Busse zahlen und die gepfändeten Ge- 
genstände (das capitale) herausgeben. 

Ebenso (similiter) soll derjenige, der sine iudice male pignora- 
vit, cum lege conponere, d. h. die gepfändeten Gegenstände heraus- 
geben und 15 solidi Busse zahlen. 

Der zweite Fall zieht also nicht etwa schwerere Folgen nach sich 
als der erste, sondern im Gegentheil die Folge des debitum perdere 
fallt hier fort. Umgekehrt treten dagegen alle Folgen, die in dem 
zweiten Fall stattfinden, auch in dem ersten ein. 

Ueber die Bedeutung des male pignorare gewährt Aufschluss eine 
Stelle im Edict. Rothar. cap. 248 : 

Si quis per errorem alium pro alio pignoraverit per servum aut an- 
cillam, ita decernimus, ut postquam cognovit quod male piffnoratit, 
mox ipsum piguum relaxit. Et si pulsatus fuerit dominus servi, tunc 
preveat sacramentum, quia per errorem fecit, nam non asto, et cre- 
dedit debitorem suum pignerassit, tunc sit indempnis. 

Dieser Fall des alium pro alio pignorare wird auch sonst in den 
Quellen öfters erwähnt, z. B. Pact. Alam. III. 7. L. Burg. XIX. 3, 
und wir werden nicht fehl gehen, wenn wir an denselben auch in 
unserer Stelle denken'-^). 

Es bleiben mithin noch die Worte per ignorantiam. übrig, die dem 
Verständniss unleugbar grosse Schwierigkeiten darbieten. An ihrer 



1) So liest auch Sohm a. a. O. 

2) Ob dem male pignorare etwa noch eine andere Beziehung gegeben werden 
kann, darf hier dahin gestellt bleiben. Die von Sohm angeführte Stelle aus der 
L. Burg. 83. 2, 3 (vgl. L. Rom. Burg. 34. 2) spricht nicht gegen, sondern, wenn sie 
überhaupt in Betracht kommen darf, für unsere Auslegung. Male agnoscere heisst 
daselbst eine Sache anefangen, die mir nicht gehört, wie oben male pignorare: Je« 
manden pfänden, der nicht mein Schuldner ist. 
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gegenwärtigen Stelle lassen sich dieselben allenfalls in dem Sinne auf- 
fassen, dass eine Pfändung^ die sine jndice erfolgt, immer auch ohne 
die Kenntniss des Richters stattfindet, mithin immer zugleich den Cha- 
racter einer heimlichen Pfändung hat. Die Worte per ign. würden 
bei dieser Auslegung, in einer freilich ungewöhnlichen Bedeutung, 
gleich ignorante judice zu verstehen sein*). 

Für noch wahrscheinlicher halte ich es, dass diese Worte an einen 
unrechten Platz gerathen sind, und zwar nicht durch den lapsus eines 
Abschreibers, sondern durch ein Versehen bei der Redaktion des 
Tit. 74. Die Fassung des Titels legt meines Erachtens die Vermu- 
thung nahe, dass derselbe aus zwei ursprünglich getrennt neben ein- 
ander stehenden Sätzen zusammengezogen ist, in deren einem von dem 
pignorare sine iudice, in dem anderen dagegen -von dem male pigno- 
rare per ignorantiam die Rede war. Der Urheber der gegenwärtigen Fas- 
sung kann sehr wohl die letzteren Worte irrthümlich an die Spitze ge- 
stellt haben, statt sie bei dem zweiten Satze zu belassen, zu welchem 
sie eigentlich gehörten. Für derartige Redactionsversehen würden sich 
noch andere ähnliche Beispiele anführen lassen 2) . 

Das per ignorantiam male pignorare würde hiemach dem per errorem 
alium pro alio pignorare des Edict. Roth, entsprechen. Dass abweichend 
von dieser Stelle nach der lex Salica eine Busse zu zahlen ist, erklärt 
sich daraus, dass hier immer auch eine formell rechtswidrige Pfän- 
dung (sine iudice) vorausgesetzt wird, während im langobardischen 
Recht eine solche formale Rechtswidrigkeit nicht vorliegt ^j. 

Für das Folgende können wir sowohl den Fall des male pignorare 
wie das per ignorantiam ausser Betracht lassen. Im Uebrigen besagt 
die Stelle, das Niemand seinen Schuldner antequam eum nesti cante 
chigio (zu ergänzen ist: mallavit), pfänden solle. Dass nach dem nexti 



1) Die Lesart des Cod. Guelf : pignorancia ist nicht ganz sinnlos. Das Wort be- 
deutet im späteren Latein soviel wie pignoratio (Du Gange s. h. v.) und pignorancia 
pignorare könnte daher zur Noth soviel heissen wie : durch Wegnahme von Pfandern 
pfänden. Ich bin aber mit So hm (Proc. S. 21 Anm. 28) vollständig darin einver- 
standen, dass die Lesart verweirflich ist. 

3) Namentlich die Anhänge zur L. Sal. scheinen vielfach schon bei der Kedaction 
verdorben zu sein, vgl. Tit. 82, 99 (Merkel' s Lesart beruht hier soviel ich sehe, 
lediglich auf einer Conjectur), 104. 

3) V. Meibom Pfandrecht S. 190 fgg. 
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cantichio die Pfändang statthaft sei, ist nicht ausgesprochen und könnte 
nur vermittelst eines argumentum a contrario gefolgert werden. 

Im vorliegenden Fall ist diese unter allen Umständen missliche 
Schlussfolgerung ganz besonders bedenklich. Wenn nämlich aus dem 
Tit. 74 die Statthaftigkeit der Privatpfändung geschlossen werden 
soll, so muss man mit Sohm den Worten sine iudice die Bedeutung 
unterlegen: sine iussione iudicis, ohne richterliche Erlaubniss. Dies 
würde zwar an sich sprachlich auch wohl möglich sein. Allein man 
wäre dann femer zu der Annahme genöthigt, dass der iudex im Tit. 74 
der thunginus oder centenarius ist, da nach unserem Titel das nexti 
cantichio, in welchem die Autorisation zur Privatpfandung liegen soll, 
von diesem Beamten verhängt wird^). 

Nun hat aber Sohm selbst neuerdings in durchaus überzeugender 
Weise dargethan, dass gerade in den dem ersten Text der lex Salica 
angehängten Titeln, zu welchen auch unser Tit. 74 gehört, unter dem 
iudex immer der Graf zu verstehen ist 2). Sine iudice bedeutet daher 
hier nicht : sine thungino, sondern sine grafione. Von dem Grafen aber 
wird nur berichtet, dass er selbst zur Pfändung geschritten sei, nicht 
dass er eine Autorisation zur Privatpfändung ertheilt habe. 

Hiergegen könnte freilich eingewendet werden, dass der Graf eben 
später die Stelle des thunginus eingenommen habe und dass demge- 
mäss auch das Aussprechen des nexti cantichio auf ihn übergegangen 
sei. Es mag ununtersucht bleiben, ob diese Annahme mit den sonsti- 
gen Anschauungen Sohm 's in Einklang zu bringen ist^). Selbst mit 
Hülfe derselben würde immer nur die Möglichkeit, nicht die Richtig- 
keit der von ihm den Worten sine iudice beigelegten Bedeutung dar- 
gethan werden können. 

Viel näher scheint mir aber bei einer unbefangenen Würdigung 
dieser Worte folgende Auslegung zu liegen: die Pfändung ist nicht 
zulässig ohne Zuziehung des Grafen, und für das Einschreiten des 



1) Dahin geht auch die Meinung So hm 's Proc. S. 32, 49 fg. Frank. Reichs- u. 
Gerichtsverf. I. S. 100. 

2) Frank. Reichs- und Gerichtsverf. I. S. 150. 

3) In der fränkischen Reichs- und Gerichtsverf. I. S. 162 führt Sohm aus, dass 
zur selben Zeit, als der Graf Vorsitzender des Gerichts wurde, die Execution des 
Processes sich zu einer gerichtlichen Execution gestaltete. 
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letzteren ist T^iederum die vorgängige Erwirkung des nexti cantichio 
eine wesentliche Bedingung *) . 

Hat der Titel 74 diese Bedeutung, so steht sein Inhalt der An- 
nahme eines Zusammenhanges zwischen den beiden Paragraphen des 
Tit. 50 nicht entgegen , sondern dient im Gegentheil zur Bekräftigung 
desselben. 

Das Resultat der vorstehenden Erörterung ist: der Titel 74 ge- 
währt kein Argument flir die Unterscheidung zweier Arten der fides 
facta, von denen jede einen besonderen Processgang hat. Vielmehr 
lässt sich umgekehrt die Deutung, welche Siegel und Sohm dem 
Tit. 74 geben, nur halten, wenn man jene Unterscheidung von vom 
herein voraussetzt. Es fragt sich daher, ob diese Voraussetzung ge- 
rechtfertigt ist. 

V. 

Der nächste Eindruck, den man vom Tit. 50 empfängt, ist un- 
zweifelhaft, dass derselbe ein Ganzes bildet. Nicht nur weil die beiden 
Paragraphen desselben äusserlich unter derselben Rubrik vereinigt sind, 
sondern mehr noch, weil beide von einer fides facta handeln, erscheint 
es als die natürlichste Auffassung, dass § 2 das im § 1 nicht voll- 
ständig zum Abschluss gebrachte Verfahren weiter entwickelt 2) . 

Aus welchen Gründen soll diese Auffassung unannehmbar sein? 
Abgesehen von der aus Tit. 74 hergeleiteten Folgerung macht Siegel 
ein auf der Fassung des §2 beruhendes Argument geltend- 3). Der 
Beginn des § 2 soll eine Bezugnahme auf etwas Vorangegangenes , auf 
den § 1 ausschliessen. — Bei Sohm finde ich bestimmte Gründe gegen 
die vorstehende Annahme nicht hervorgehoben. Es darf daher wohl 
vorausgesetzt werden, dass er durch seine eigne positive Darstellung 
zugleich diesen Gegenbeweis als geführt betrachtet. 

Nun glaube ich so eben dargethan zu haben, dass ein Glied in 
der Kette seiner Beweisführung, die Berufung auf den Tit. 74, nicht 
stichhaltig ist. Es soll aber hier femer gezeigt werden, dass sich auf 
Grund des Tit. 50 unter der Voraussetzung, dass man die einzelnen 



*) Auch V. Meibom Pfandrecht S. 195 nimmt an, dass der Titel 74 von einer 
gerichtlichen Pfändung zu verstehen sei. 

2) V. Meibom a. a. O. S. 71. 

3) Gesch. des deutsch. Gerichtsverfahrens S. 218, 
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Bestandtheile desBelben als zasammengehörig betrachtet, ein harmo- 
nisches und in einander greifendes Verfahren gestalten lässt. Dabei 
wird sich auch Gelegenheit bieten, auf das formelle Bedenken Siegels 
zurückzukommen. 

Die Frage, welcher Art die fides facta ist, um die es sich im 
Tit. 50 handelt, bleibt hier vorläufig dahingestellt. Es sind zunächst 
nur die einzelnen Acte zu betrachten, aus welchen das in demselben 
geschilderte Verfahren zusammengesetzt ist. 

Das Verfahren beginnt damit , dass der Forderungsberechtigte sich 
in Begleitung von Zeugen, die eventuell zugleich als Schätzungsleute 
dienen sollen <), zum Hause des Schuldners begiebt, um denselben zur 
Zahlung aufzufordern. Bleibt die Aufforderung fruchtlos, so hat der 
Schuldner eine Busse von 15 solidi verwirkt 2), und es erfolgt nunmehr 
seine mannitio zum mallus. Hier spricht der thunginus auf den Antrag 
des Gläubigers das nexti cantichio aus. Daran schliesst sich seitens 
des Klägers das testare ut nulli alteri nee solvat nee pignus donet 
solucionis, und darauf folgt das dreimalige solem collocare, von denen 
jedes eine Busse von 3 solidi für den Beklagten nach sich zieht. 

Soweit reicht die Schilderung des ersten Paragraphen. Derselbe 
enthält mithin eine Reihe von Parteihandlungen, die sich sämmtlich 
um einen richterlichen Act, das nexti cantichio des thunginus gruppiren. 
Es ist vor Allem erforderlich, die Bedeutung dieses letzteren, soweit 
wir dazu überhaupt im Stande sind, festzustellen. 

Sprachlich dürfen wir davon ausgehen, dass die Worte, welche 
dem thunginus in den Mund gelegt werden, das Aussprechen eines 
Bannes enthalten. Dies ergiebt sich aus der von J. Grimm zu Grunde 
gelegten Deutung, die sich auch Sohm angeeignet hat^), wie aus 
den Umschreibungen der späteren Texte*). Der Bann ist aber 
seiner nächsten Bedeutung nach ein Befehl. Jene Worte stellen . sich 
demnach meines Erachtens als ein Gebot des Richters an den Schuld- 



*) So interpretirt auch Sohm das cum testibus vel cum iis qui precium adpre- 
ciare debent — Proc. S. 22 fg. 

2) Tritt die Verwirkung sofort ein — oder erat im Gericht des thunginus? Mir 
scheint das letztere wahrscheinlicher. 

8) Grimm' s Vorrede zur L. Sa!. S. LVI; Sohm Proc. S. 28. Eine abwei- 
chende Deutung bei Kern Die Glossen in der L. Sal. S. 11 fgg. 

*) Merkel's Nov. 328. 
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ner dar, und zwar halte ich dieselben für den formellen richterlichen 
Zahlungsbefehl. Der thunginus befiehlt dem Schuldner zu zahlen: in 
hoc quod lex Salica habet (ait, continet). 

Im deutschen Process geht der Vollstreckung der Execution immer 
ein solcher Zahlungsbefehl vorauf, der mit Gewährung bestimmter In- 
ducien verbunden ist, und der in späterer Zeit mehrfach wiederholt 
werden muss ^) . Es mag gestattet sein, aus den späteren Kechtsquellen 
statt vieler nur ein einziges Beispiel anzuführen. 

Magdeb. Fragen 11. 2. 14. Beczalit eyn burgir dem andirn 
nicht bekantir scholt byntien XIIII tagen, als ym geboten ist 
von rechtis halben, so hat der richter syn ge wette uflf yn. Ab der 
cleger das vorbas clagit, so sal man denne vinden by acht tagen 
unde dennoch by dren tagen, zu leczte by tagis lichte. Wy dicke 
her des richters gebot vorsiezet, so dicke hat der richter syn 
ge wette uff yn. 
Die mehrfache Wiederholung des Zahlungsbefehls mit verschieden ab- 
gestuften Fristen kennt die L. Salica nach der obigen Stelle noch nicht. 
Es gentigt das einmalige Gebot des Richters, Zahlung zu leisten, „wie 
es Recht ist nach den Vorschriften des Salischen Gesetzes" ; mit diesem 
verbindet sich die dreimalige, in gleichmässigen Zwischenräumen sich 
wiederholende Aufforderung des Gläubigers. 

Nicht zu verwechseln mit dem dreimaligen solem collocare, welches 
der Gläubiger dem Schuldner gegenüber vornimmt, ist der Act des 
testare ut uuUi alteri nee solvat nee pignus douet solucionis. Schon 
die Satzverbindung ergiebt, dass hiermit eine andere Handlung gemeint 
sein muss. 

Tunc thunginus dicere debet: nexti cantichio ego illum in hoc 
quod lex Salica habet. — Tunc ipse cui fides facta est testare debet 
ut nuUi alteri nee solvat nee pignus donet solucionis nisi ante ille 
impleat quod ei fidem fecit. — Et festinanter ad domum illius qui 
ei fidem fecit ambulare debet et rogare ut debitum suum sol- 
vat u. 8. w. 
Es werden hier nicht zwei, sondern drei Handlungen unterschieden. 
Unmittelbar nach dem nexti cantichio folgt das fragliche testare, und 



1) V. Meibom a, a. O. S. 42, 
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darauf erst begiebt sieb der Gläubiger zor Behausung des Sehuldners, 
um, wenn derselbe nicht zahlt, ihm die Sonne zu setzen. 

Nach dem Zusammenhange ist ferner anzunehmen, dass jenes 
testare noch im mallum selbst vor sich geht. Der Form nach ist das- 
selbe, wie jedes testare, eine Aufforderung, und zwar zunächst an den 
abwesenden Schuldner*). Allein dies ist im vorliegenden Falle weder 
die einzige noch auch die hauptsächliche Bedeutung des Actes. Als 
öffentliche Erklärung enthält er zugleich eine öffentliche Protestation, 
die letztere adressirt sich aber an alle diejenigen, die etwa ausser dem 
sein Recht verfolgenden Gläubiger Ansprüche an den Schuldner haben. 
— In materieller Beziehung ist hier die Geltung des auch ander- 
weitig für die Zeit der Volksrechte bezeugten Rechtssatzes zu erkennen^) , 
dass derjenige, der seinen Anspruch zuerst geltend macht, auch das 
erste Anrecht auf Befriedigung haben soll, prior in petitione prior jure. 
Das testare geschieht mithin indirect zugleich, um die Priorität des 
Anspruches festzustellen. — Der Gläubiger „besetzt" denmach hier die 
Erstigkeit desselben 3). 

In gewissem Sinne lässt sich hiemach dieser Act hinsichtlich seiner 
Wirkung mit dem Arrest vergleichen. Nur ist dabei von der Anlegung 
eines Kummers bei dem Schuldner nicht die Rede, und es ist deshalb 
auch nicht ganz zutreffend, wenn So hm das Wesen dieser testatio 
darin findet, dass „dadurch dem Schuldner die Disposition über sein 
Vermögen entzogen wird". Wie eine solche Wirkung durch die blosse 
Aufforderung des Gläubigers erzielt werden sollte, ist ohnehin nicht 
ersichtlich. 

VI. 

Dass sich an die bisher erörterten Handlungen die gerichtliche 
Abpfändung, von welcher § 2 des Tit. 50 handelt, in logischer Folge 
anschliessen lässt, wird ohne Weiteres zugegeben werden. Es ist 
demnach zu untersuchen, ob etwa, wie Siegel behauptet, die Fassung 

des Einganges von § 2 dem Anschluss entgegensteht. Zu diesem Be- 

• 

1) Sobm Piocess S. 29 Anm. 33. — Herold hat statt testare: testificare, die 
Emend. : testiiicari fidejussori. 

2) V. Meibom Pfandrecht S. 455. 

3) Ueber das Besetzen in diesem Sinne vgl. das Glossar zu Homeyers Richtr- 
steig^'und die im Stend. Urtheilb. II*> angef. Stellen, 
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httf mögen hier zunächst die verschiedenen Lesarten nach Pardessus 
angeführt werden. (Die in Parenthese beigefügten Zahlen sind die 
MerkeTschen Nummern.) 

Erster Text (1j: Si quis ad placitum legitimi fidem factam 
noluerit solvere 

Guelf. (2): Si qu. f. f. ad plac. nol. solv. 

Monac. (3): Si quidem f. f. ad placitum legitimum nol. solv. 

Zweiter Text (4) : Si quis f. f. ad pl. legitime facto nol. solv. 

Dritter Text (O) : Si quis fides facta ad pl. legitimum facto 
nol. solv. 

Vierter Text (7) : Si nee fides facta ad pl. legitimum solv. voh 

Herold (10): Si vero nee fidem factam ad pl. legitime factum 
vol. persolvere 

Emend. : Si vero nee sie f. f. in placito legitimo solv. nol. 

Hube stimmt mit der Emend. überein. 
Aus dieser Zusammenstellung ergiebt sich, dass den Schreibern oder 
Verfassern der verschiedenen Texte bereits ähnliche Bedenken, wie das 
von Siegel geltend gemachte, aufgestossen sein müssen. Sie suchen 
sich sämmtlich durch Aenderungen zu helfen; insbesondere wollen der 
Cod. Monac. und die späteren Redactionen den fehlenden Zusammen- 
hang durch Einschaltung von Bindewörtern herstellen. Es entspricht 
kritischen Grundsätzen, wenn wir hiernach bei der Lesart des ersten 
Textes stehen bleiben*). 

Das legitime desselben (legitimi ist eine blos mundartliche Abwan- 
delung) gehört aber offenbar nicht zu den voranstehenden Worten: ad 
placitum, sondern zu den folgenden: fidem factam solvere noluerit. 
Fraglich könnte nur erscheinen, ob sich dasselbe speciell auf das: 
fidem factam oder auf das: solvere bezieht. Meines Erachtens ist das 
letztere anzunehmen. Legitime solvere ist gleichbedeutend mit: secun- 
dum legem (na rechte) solvere. In ganz gleichem Sinne findet sich 
26. 1 : legitime reformare , 53 : legitime componere und ebenso : legi- 
time eam accipiat in der Emend. und bei Herold am Schlüsse 
von 44. 1. 

Placitum oder pladtus bedeutet in der Sprache der lex Salica zu- 
nächst einen durch eine Parteihandlung gesetzten Termin. 

1) So liest auch Merkel. 
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Damit verbindet sich in einzelnen Stellen die Bedeutung von Frist. 
Aber auch da, wo diese letzte Bedeutung zur Geltung kommt, steht 
immer am Ende der Frist ein Termin und eine Tenninshandlung, wo- 
durch die Partei, welche eine Leistung oder Handlung zu fordern be- 
rechtigt ist, den fruchtlosen Ablauf der Frist förmlich constatirt. 
Die Belege hierfür sind in folgenden Stellen enthalten: 

a) 40. 5 : si — repetens per singulos placitos solem coUocaverit — 
wenn der Kläger in den einzelnen Terminen die Sonne gesetzt hat. 

b) 45: testes suos super singula placita qui fuerunt ibi, praestos 
habere debet — er muss Zeugen stellen, die in den einzelnen Terminen 
anwesend waren. 

c) 47: in noctes XL placitum faciant — so sollen sie einen Ter- 
min nach 40 Nächten ansetzen — et inter ipso placito quanti fuerint 
qui caballum ipsum — vendiderint — omnes intra placitum istum com- 
moneantur. Et si quis ad placitum venire distulerit, tunc ille — mittat 
tres testes quomodo ei nunciasset ut ad placitum veniret. Zuletzt heisst 
placitum an dieser SteHe wieder Termin; zweifelhafter sind die Wen- 
dungen: inter ipso placitum, intra placitum istum. Die richtigste 
Uebersetzung dürfte sein : „in der Zeit bis zum Termin" sind alle Vor- 
männer des Beklagten zu manniren. 

d) 49 : fortasse testes nolunt ad placitum venire. 

e) 56: si — ille qui admallatn^ est, ad nullum placitum venire 
voluerit — Vgl. auch Tit. 96 (Merkel). 

f) Die Bedeutung der Frist macht sich • bemerklich in folgendem 
Passus des Tit. 45: si adhuc exire noluerit, iterum tertio X noctes ad 
placitum suum addat ut sie «XXX noctes impleantur — und noch ent- 
schiedener 

g) im Tit. 40. 10 ») : Quod si servus absens fuerit cui aliquid in- 
putatur, tunc reppetens domino servi secrecius tribus testibus praesen- 
tibus admonere debet ut servum suum infra VII noctis praesentare 
debeat. Si infra VII noctes eum non praesentaverit, tunc repetens solem 
ei cum testibus coUegare debet et sie ad aliaa VII noctis placitum fadai, 
Quod si nee ad alias VII noctis ipsum 8er\Tim non praesentaverit, 



*) IIa von dieser Stelle demnächst noch weiterer Gebrauch zu machen sein wird, 
so theile ich sie hier in extenso mit, und zwar nach den ersten Pardessus'- 
Rchen Text. 
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terciam viceni adhuc VII noctis illa (lies illi) spacium dare debetj id 
est ut totufl numerus XXI noctis veniant. Quod si post placitum ipsam 
servum ligatum suppliciis praesentare distulerit u. s. w. (hier schliessen 
sich die zu a angeführten Worte an) . — 

Was vorher von dem die Frist beendigenden Termin bemerkt worden 
ist, triflft in den beiden letzten Stellen vollständig zu. Der Kläger 
stellt nach Ablauf der Frist durch das solem coUocare fest, dass der 
Beklagte der an ihn ergangenen Aufforderung nicht entsprochen habe. 
Auch hier verbleibt also dem placitum immer noch die Bedeutung des . 
Termins. 

Nach den hier mitgetheilten Zeugnissen ist Siegel unbedenklich 
Recht zu geben, wenn er die Worte ad placitum im Sinne eines Ter-' 
mins versteht. Implicite wird ihnen freilich auch die Bedeutung der 
Frist nicht abgesprochen werden können, man müsste denn annehmen, 
dass der Beklagte die geschuldete Zahlung nicht vor dem Termin zu 
leisten befugt war. 

Nicht zu billigen ist es dagegen, wenn Siegel in der vorstehenden 
Bedeutung des Wortes placitum einen Gegensatz zu dem Gebrauche 
desselben im Eingang des § 1 finden will : tnnc ille cui fides facta est, 
in XL noctes aut quomodo placitum fecerit quando fidem fecit , ad do- 
mum illius qui fidem fecit — venire debet. Die Bedeutung der Frist 
und des Termins verbindet sich hier ganz in derselben Weise wie in 
unserem § 2. 

Die Anfangsworte des letzteren : si quis ad placitum legitime fidem 
factam noluerit solvere heissen mithin, wörtlich übersetzt : Wenn Jemand 
sich weigert, im Termin die durch fides facta versprochene Summe den 
Vorschriften des Gesetzes entsprechend zu zahlen *) . — Es fragt sich 
aber femer, welcher Termin hier gemeint ist. Wie ersichtlich ist, 
entscheidet die Antwort auf diese Frage über die Bedeutung des 
ganzen Tit. 50. 

Wäre hier an denselben Termin zu denken wie zu Eingang des 
§ 1, d. h. an den bei Leistung und Empfangnahme der fides facta fest* 
gesetzten Termin, so würde man nur die Wahl haben, entweder einen 
Widerspruch zwischen § l und 2 anzunehmen oder mit Siegel und 
So hm die beiden Paragraphen auf zwei verschiedene Fälle der fides 

') fidem factam solvere, ähnlich wie totam legem persolvere im Tit. 58. 
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facta zn beziehen. Denn während § 1 auf den frustrirten Termin die 
Ladung vor den thunginns und das nexti canthichio desselben folgen 
lässt , geht nach § 2 der Gläubiger sogleich zum Grafen , um ihn zur 
Pfändung aufzufordern. 

Wie die oben angeführten Stellen darthun, bedeutet nun aber pla- 
citum sehr häufig den Tennin, in welchem eine solis collocatio statt- 
findet (vgl. die Stellen zu a, b, f, g]^ und da am Schluss des § 1 von 
der dreimaligen Sonnsetzung die Rede ist, so ergiebt sich ein nnmittel- 
. barer und durchaus natürlicher Zusammenhang des § 2 mit dem Voran- 
gehenden , wenn man das placitum auf den Termin bezieht, in welchem 
der Act der solis collocatio zum dritten Mal erfolgt ist. 

Alsdann gewinnt auch das legitime einen bestimmten Sinn. Eg 
jenthält den Hinweis auf die, in Folge der Versäumniss, der Schuldsumme 
von Rechts wegen zuwachsenden Bussen. 

Dass die Fassung des § 2 dieser Interpretation entgegensteht, ver- 
mag ich nicht einzuräumen. Der Zusammenhang würde allerdings 
deutlicher hervortreten, wenn der Eingang desselben lautete: si quis 
ad tef*tium placitum u. s. w. Wir haben indess glücklicherweise in 
der oben zu g mitgetheilten Stelle noch ein anderes Beispiel, in welchem 
das tertinm genau in derselben Verbindung fortgelassen und der Aus- 
druck placitum ohne nähere Bestimmung auf den Termin der dritten 
Sonnsetzung zu beziehen ist. Nachdem gesagt ist, dass der Herr drei- 
mal aufgefordert werden müsse, den abwesenden Sklaven zu gestellen, 
und dass ihm zu diesem Zweck dreimal die Sonne gesetzt werden 
müsse, heisst es weiter : Quod si post placitum ipsum servum ligatum 
suppliciis praesentare noluerit. . . . Die Wolfenbütteler Hds. hat in 
diesem Fall das tertium eingeschaltet; die übrigen Texte (mit Aus- 
nahme des vierten) lesen: post tres placitos (tria placita), per tria pl. 
Merkel hat die Einschaltung der Wolfenb. Hds. aufgenommen; es 
wäre auch hier richtiger gewesen, an dem ersten Text festzuhalten. 

Für die vorstehend vertheidigte Auffassung spricht femer, dasR 
die meisten übrigen Texte den Zusammenhang zwischen § 1 und 2 
auch äusserlich hervortreten zu lassen bestrebt sind. Placitum legiti- 
mum factum (zweiter und dritter Text) und placitum legitime 
factum (Herold) bedeuten einen den rechtlichen Bestimmungen gemäss 
angesetzten Termin und denselben Sinn hat das placitum legitimum, 
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welches sich im Cod. Monac, im vierten Text und der Emend. 
findet. Anch diese Varianten weisen demnach auf das solem collöcare 
hin, nicht aber ist hierbei, wie Siegel meint, an das echte Ding, 
den mallus legitimus zu denken^]. 

vn. 

Fides facta und ßdem facere sind im Gebiet des salischen Rechts 
technische Ausdrücke zur Bezeichnung des s. g. UrtheilserfÜllungsgelöb- 
nisses, d.h. des gerichtlichen Versprechens, eine durch ein Urtheil 
auferlegte Leistung zu erfüllen 2) . Dieser Sprachgebrauch ist unstreitig 
und durch eine grosse Zahl von Zeugnissen nachgewiesen. Dagegen 
scheint mir die Bedeutung eines aussergerichtlichen, mittelst der festuca 
vollzogenen Versprechens, welche Siegel, So hm und neuerdings auch 
Heusler jenen Ausdrücken beilegen wollen, aus den bisher hierfür 
angeführten Stellen nicht mit Sicherheit hervorzugehen 3) . Selbst wenn 
man aber diese zweite Bedeutung ebenfalls als feststehend betrachtet, 
80 wird doch zugegeben werden müssen, dass die erste die gewöhn- 
liche ist. 

Wir müssen demnach auch den Tit. 50 zunächst und principaliter 
auf die gerichtliche fides facta beziehen. Nimmt man daneben das 
Vorhandensein einer aussergerichtlichen fides facta an , so würde höch- 
stens die Folgerung gerechtfertigt sein, dass das im Tit. 50 dargestellte 
Verfahren, ebenso wie bei dem gerichtlichen, auch bei dem formellen 
aussergerichtlichen Versprechen zur Anwendung gekommen sei — ähn- 
lich wie später die „bekannte Schuld" und die documenta guarentigiata 
in ihrer Wirkung dem Urtheil gleichgestellt worden sind. 

Sohm, nach dessen Ansicht, wie erwähnt, lediglich der § 2 
unseres Titels von dem Urtheilsversprechen handeln soll, giebt diesem 



1) Placitum und Mallus sind in der lex Salica nicht synonym. Nur mittelbar 
kann die Bedeutung beider Ausdrücke zusammenfallen, sofern nämlich der von der 
Partei gesetzte Termin ein Termin zu einer Gerichtsversamralung ist. Unter den 
oben angef. Stellen trifft dies für die zu c, d, e zu. 

2) Siegel a. a. O. S. 219 fgg. 

3) Die histoire de Metz, auf welche Heusler a. a. O. S. 12 Anm. 8 sich be- 
zieht, habe ich leider nicht vergleichen können. Alle übrigen Zeugnisse scheinen 
mir von problematischer Beweiskraft zu sein. Indess ist hier nicht der Ort, auf 
diese Frage näher einzugehen. 

6 
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Paragraph eine ausschliessliche Beziehung auf das Verfahren ans dem 
Delict. Wäre dies richtig, so würden wir von unserem Standpunkt 
aus zu dem Schlüsse genöthigt sein, dass der ganze Titel ausschliess- 
lich dem Delictsprocess angehört. Ich vermag indess die Annahme 
Sohm's nicht als begründet anzuerkennen. 

Die Hinweisung auf den Delictsprocess soll in den Worten am 
Schluss des § 2 liegen : et de ipsa secundum ^) legem quae debet, duas 
partes ille cujus causa est, ad se revocet, tercia parte grafio freto ad 
se recolligat. „Von dem Betrage einer Contractsschuld" — sagt So hm 2) 
— „kann der Graf unmöglich ein Drittel als Fredum in Anspruch neh- 
men." — Er giebt demnach den Sinn dieses Satzes so wieder ^) : „Von 
den (bei der Abpfändung weggenommenen) Mobilien, welche den Be- 
trag der geschuldeten Composition darstellen, fallen zwei Drittel an 
den Kläger, ein Drittel erhält der Graf als Friedensgeld." 

Gegen diese Deutung ist Folgendes zu bemerken ^) : Die Stelle 
betrifft das letzte Stadium des ganzen Verfahrens. Auf die Aufforderung 
des Klägers hat* der Graf sich mit den Rachinburgen zum Schuldner 
begeben und ihn nochmals feierlich ermahnt, seiner Verbindlichkeit zu 
genügen. Darauf ist zur Abpfändung geschritten worden. Der den 
angeführten Worten unmittelbar voraufgehende Satz lautet: Quod si 
audire noluerit praesens ant absens, tunc rachineburgii adpreciando 
precium, quantum valuerit debitum quod debet hoc de furtnna illius 
tollant. In diesem Zusammenhang sind die obigen Worte zu über- 
setzen : „Und aus diesem (dem Vermögen des Exequenden) nehme von 
dem, was der Beklagte nach den Vorschriften des Gesetzes schuldet, 
der Kläger zwei Drittel, der Graf als Friedensgeld ein Drittel*)." 



^) -Das secundum steht nur im ersten Text. Bei Merkel ist dasselbe einge- 
klammert. 

2) Process S. 125 Anm. 3. 
. 3) Process S. 174. 

^) V. Meibom will die Beziehung auf das Delict in dem Fredum finden, 
meint aber, dass der Tit. 50 nur beispielsweise einen Delictsprocess unterstelle. 
Pfandrecht S. 75. — Indess hat das Wort fredum eine allgemeinere Bedeutung. 
Vgl. Alam. Hloth. 4. 1, 2; 36. 2, 3; Baj. 13. 2. 

*) Das secundum legem quae debet wird hier gedeutet wie wenn es hiesse eorum 
quae secundum legem debet. Dem Sinne nach konmit es auf dasselbe heraus, wenn 
man quae gleich quam nimmt. 
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I ; Das Becundnm legem quae debet kann hier nicht wohl identisch 
sein mit dem debitum qnod debet. Ans der Stelle in Verbindung mit 
dem vorhergehenden Satz ergiebt sich, dass von zwei aufeinander fol- 
genden Vorgängen die Bede ist, dass mithin zuerst aus dem Vermögen 
des Schuldners quantum valuerit debitum quod debet, abgepfändet und 
dass erst demnächst aus demselben Vermögen (de ipsa) das, was 
der Schuldner secundum legem debet, entnommen und theils dem Kläger, 
theils dem Grafen überwiesen werden soll. 

Jene Worte lassen sich detm auch ohne Zwang auf etwas anderes 
beziehen. Sie bedeuten, ähnlich wie das oben (S. SO) erläuterte legitime, 
die Busse, welche in Folge der Zahlungsweigerung auf die Schuld ge- 
schlagen wird, also noch über den Betrag der Schuldsumme hinaus 
vom Beklagten zu entrichten ist. Auf diese pro fatigatione zu zahlende 
Busse passt das secundum legem deberi im prägnanten Sinn. Die 
Stelle besagt mithin , dass von dieser Busse der Kläger zwei Drittel 
und der Graf ein Drittel als freduia erhalten solle. 

Dies Ergebniss stimmt mit dem ttberein, was anderweitig über den 
Antheil der Gerichtsobrigkeit an der Processbusse festgestellt ist^}. 
Auch die Lesart der übrigen Texte: et de ipsa legem (lege) quae 
(quam) debet steht hiermit im Einklang. Die lex quam debet könnte 
in dieser Fassung zwar möglicherweise eine in Folge eines Verbrechens 
zu zahlende Gomposition bedeuten, da dieselbe gleichfalls einen gesetz- 
lich feststehenden Betrag hat. Allein eben so gut bleibt auch hier die 
Bedeutung der Processstrafe übrig, und wir können Sohm selbst als 
Gewährsmann dafür anführen, dass auch diese technisch mit dem Aus- 
druck lex bteeichnet worden ist 2). 

Eine Bestätigung für unsere Auslegung ist noch aus dem folgen- 
den Tit. 51 § 2 zu entnehmen. Wenn daselbst von dem Grafen die 
Rede ist, der dem Schuldner etwas supra legem aut debitum fortnimmt, 
so ist wieder lex und debitum keineswegs gleichbedeutend, sondern die 
lex ist hier ebenfalls auf die Processbusse zu beziehen. Als Beleg für 
eine ähnliche Zusammenstellung vgl. Tit. 52 a. E. : super debitum ei 



1) Sohm Fr&nk. Reichs- und Oerichtsverf. I S. 170. 

^ a. a. O. — Ob im vorliegenden Fall die Busse bloss 1«*) sol. oder wie im Tit. 
45: 30 solidi betragen hat, mag hier dahin gestellt bleiben. 

6* 
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qui praestetit aut super illos IX solidos qui per singulas admoniciones 
adcreverunt, DC din. qui fac. sol. XV culp. jud. *). 

Da die Processbusse keine dem Ungerichtsverfahren eigenthttmliche 
Einrichtung ist, so folgt aus der vorstehenden Erörterung, dass dem 
Tit. 50 die von Sohm angenommene ausschliessliche Beziehung auf 
den Delictsprocess nicht zu unterstellen ist. Wir sind vielmehr zu der 
Annahme berechtigt, dass die hier dargestellte Procedur überall An- 
wendung gefunden hat, wo eine auf Zahlung gerichtete fides facta vor- 
lag, gleichviel aus welcher Veranlassung dieselbe geleistet war. 

Aus dem Vorangegangenen ergiebt sich aber femer, dass wir diese 
Procedur im Sinne unseres heutigen Processes bezeichnen dürfen als 
das Verfahren in der Executionsinstanz. 

Ueberblicken wir noch einmal den Gang desselben. 

Am Fälligkeitstermin, der gewöhnlich 40 Nächte nach Leistung der 
fides facta festgesetzt wird, geht der Gläubiger zum Schuldner, um 
die Zahlung entgegenzunehmen. Die Zahlung bleibt aus. Nunmehr 
erfolgt die Ladung vor das Gericht des thunginus. Dieser gebietet 
dem Schuldner zu zahlen, wie es Recht ist nach salischem Gesetz. 
Der Schuldner besetzt seine Klage; er protestirt dagegen, dass sich 
ein Anderer frliher als er aus dem Vermögen seines Schuldners Be- 
friedigung verschaffe. Darauf erfolgt ein dreimaliges Setzen der Sonne 
in Zwischenräumen von Woche zu Woche. Ist auch die letzte dieser 
Aufforderungen fruchtlos geblieben, so ist der Schuldner im gesetz- 
lichem Sinn ein jactivus aut admallatus ''') . Erst jetzt ist der Kläger 



1) Ebenso wird die Schuldsumme und die Frocessstrafe neben einander gestellt 
im Ed. Chilp. c. 7: Et si graphio super praetium aut extra legem aliquid tollere 
praesumpserit. 

2) So liest Pardessus* erster Text hier und im Tit. .51. Die Varianten s. in 
meiner Ausgabe. Merkel' s Lesart: legitime habeo jactivo admaUatum und legi- 
time illum jactivum admallatnm habuerit (Tit. 51) wird durch keinen der Par- 
dessus' sehen Texte beglaubigt. In der Verbindung jactivum aut admallatum be- 
deutet jactivus den Contumax, admallatus den, gegen den die Ansprache im mallus 
vollführt ist. Diem Sinne nach sind demnach im obigen Zusammenhang beide Aus- 
drücke synonym. Daher wird auch von einzelnen Texten das jactivus ganz fort- 
gelassen. — Der Beklagte kann übrigens auch legitime jactivus aut admallatus sein, 
ohne dass eine fides facta erfolgt ist, wenn er nämlich in dem nach der dreimaligen 
solis collocatio angesetzten Gerichtstermin nicht erscheint und es mithin zu einer 
fides facta überhaupt nicht kommt ^vgl. unten zu VIII). Daraus erklärt sich Tit. 5t. 1, 
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befngt, sich an den Grafen zu wenden, und dieser mnss, wenn ihm 
die ErfttUung der gesetzlichen Vorschriften verbürgt wird, auf den 
Antrag des Klägers die gerichtliche Pfändung vornehmen. 

. Ich glaube hiemach den oben verheissenen Beweis erbracht zu 
haben, dass sich aus dem Tit. 50, wenn man denselben als ein Ganzes 
auffasst, das Bild eines in sich zusammenhängenden, fest gegliederten 
Verfahrens entwickelt. Damit dürfte denn aber auch jeder Grund für 
die Annahme einer Scheidung der beiden Paragraphen desselben be- 
seitigt sein. 

vin. 

Die beiden Fälle des homo migrans und der res praestita bedürfen 
keiner so ausführlichen Betrachtung. Für die Zwecke der gegenwär- 
tigen Untersuchung genügt es, aus dem Inhalt der betreffenden Titel 
Folgendes hervorzuheben. 

Der Titel 45 erwähnt bei dem Verfahren gegen den homo migrans 
die dreimalige aussergerichtliche Aufforderung (das testare] an den 
JBeklagten, die villa zu verlassen. Darauf folgt die mannitio ad mallum. 
Ifach der lichtvollen Entwickelung Sohm's^ ist es unzweifelhaft, 
dass hier das mallum des thunginus gemeint ist, zu welchem der Graf 
nicht gehörte, lieber das, was in dem Gerichtstermin geschah, enthält 
die Stelle nur eine Andeutung: es werden Zeugen producirt über die 
voraufgegangene dreimalige solis coUocatio. Der Zweck dieser Be- 
zeugung ist klar, sie diente dazu, beim Ausbleiben des Beklagten fest- 
zustellen, dass derselbe gehörig gemahnt und geladen und mithin ein 
legitime jactivus sei. Wir können demnach aus jener Andeutung das 
weitere Verfahren etwa dahin ergänzen: Nach der Production der 
Zeugen erging das Urtheil der Rachinburgen , welches aussprach , dass 
nachdem alle Formalien gehörig erfüllt worden, der Beklagte jactivus 



der nach dem ersten Text so lautet: Si quis grafionem injuste ad res alienas toUendas 
invitat et rogaverit ambulare et legitime eum jactivum aut admallatum non habuerit 
aut fides ei facta fuerit sol. CC culp. jud. ; — d. h. es ist verboten den Grafen an- 
zugehen , wenn die Contumaz des Beklagten nicht gehörig erstanden ist, und also 
auch wenn der Beklagte das Urtheil^gelöbniss geleistet hat, da dann erst der fest- 
gesetzte FrfQllungstermin abgewartet werden und zunächst das Verfahren aus der 
fides facta eintreten muss. 

1) Frank. Reichs- und Gerichtsverf. I S. 57. 
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inde remansit. Nunmehr sprach der thunginas seinen Befehl, der ähn- 
lich wie das nexti cantichio gelautet haben mag, dessen Sinn jedenfalls 
dahin ging, dass der Beklagte die Dorfmark verlassen solle, wie es 
Recht ist nach salischem Gesetz ^) . Hier aber war die letzte Klausel 
gleichbedeutend mit: sofort. Es bedurfte nicht abermaliger Aufforde- 
rungen und Fristen, sondern der Kläger konnte sich alsbald an den 
Grafen wenden und dieser musste gan? in derselben Weise zur Expul- 
sion schreiten wie bei der fides facta zur Abpfändung, indem er eben- 
falls vom Beklagten eine Busse einzogt). 

Noch fragmentarischer sind die Mittheilungen im Tit. 52 in Betreff 
der res praestita. Mit Eecht nimmt aber So hm an^), dass auch in 
diesem Fall der Beklagte nach der dreimaligen Aufforderung, das ge- 
liehene Geld zurückzugeben oder die geliehene Sache zurückzuerstatten, 
zu einem Gerichtstermin geladen worden sei. Die Hinweisung hierauf 
ist in dem letzten Satze des Titels enthalten: Si nee tunc voluerit 
reddere nee fidem facere reddendi, super debitum ei qui praestetit aut 
super illos IX solides qui per singulas admoniciones adcreverunt, 
DO din. qui faciunt solides XV culpabilis judicetur *) . 

Aus diesen Worten ergiebt sich Nichts über das weitere Verfahren 
in dem Fall, wo der Beklagte im Gerichtstermin nicht erschien. Es 
ist aber auch kein Grund vorhanden, hier eine Abweichung von dem 
Verfahren des Tit. 45 anzunehmen. Die Ansicht Sohm's, dass man 
sich als die Fortsetzung des Tit. 52 eine Privatpfändung zu denken 
habe , hängt mit der gleichen Hypothese in Betreff des Tit. 50 § 1 zu- 
sammen und ist daher durch das oben zu IV. Bemerkte ebenfalls als 
widerlegt zu betrachten. Da wir bereits in zwei Fällen das Ein- 
schreiten des Grafen als Modus der Vollstreckung kennen gelernt haben, 
so werden wir denselben Modus auch bei der res praestita zu Grande 
legen dürfen. 



1) Dass ein solcher Befehl des thunginus erfolgte, scheint auch durch die Worte 
et quia legem noluit audire angedeutet zu werden. 

2} Die Busse von 30 solidi erklärt sich vielleicht so, dass für das Ausbleiben im 
Gericht des thunginus eine Busse von 15 solidi verfallen war und dasa hierzu noch 
eine gleiche Busse für die Execution selbst hinzutrat. 

8) Process S. 34 fgg. 

*) So hm folgert dies ausserdem aus der Malberg. Glosse. 
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Erscheint der Beklagte , so kann er durch Leistung der fides facta 
der Busse von 15 solidi entgehen. Es scheint mir nicht zweifelhaft, 
dass alsdann auch keine sofortige Vollstreckung eintreten kann ; dem 
Beklagten muss vielmehr in diesem Fall eine Frist gewährt werden 
nach Massgabe des in dem GelObniss enthaltenen und durch die Ent- 
gegennahme desselben acceptirten Termins *) . Erfolgte die Leistung 
in diesem Termin nicht, so schloss sich das Verfahren aus der fides 
facta an das im Tit. 52 geschilderte an ^ . 

Ich glaube, dass man hieraus auch einen Ettckschluss auf den 
Tit. 45 machen darf. Auch in diesem Fall wird, wenn der Beklagte 
in dem Gerichtstermin erschien und die fides de ezitu leistete , nicht 
sogleich die Austreibung durch den Grafen eingetreten sein. 

Das tempus judicati, welches durch die fides facta vermittelt 
wurde, stand demnach dem contumax nicht zu. Eine Parallele hierfür 
bietet wiederum das spätere Becht dar: 

Besculdeghet eyn man den anderen umme sculde, de scal eme 
dat dink kundeghen laten unde scal em vorklaghen van dinghe to 
dinghe wente in dat verde dink unde scal eme jowelk dink besun- 
deren kundeghen laten. (Diese viermalige Ladung entspricht der 
dreimaligen testatio und der darauf folgenden mannitio in der lex 
Salica.) Unde untredede syk jene der spulde bynnen den ver dinghen 
nicht als en recht is, so heft de kleger sine sculde up ene ghewun- 
nen unde jene scal eme ydaghes bereiden. — (Magd. Stend. Urth.- 
Buch n. 7 und Anm. h. Vgl. auch ebd. Anm. b zu ürth. XXIV — 
und im Gegensatz hierzu in Betreff der bekannten Schuld die 
oben 8. 75 angef. Stelle aus den Magd. Fr.) 



Nach der hier dargelegten Auffassung gestaltet sich das Verfahren 
auch in den beiden zuletzt erörterten Fällen des bomo migrans und der 
reef praestita wesentlich anders, und wenn ich nicht irre, natürlicher 



^] Der Termin musste acceptirt werden, wenn er der gesetzlichen Frist (40 Nächte) 
entsprach. 

«) ffierfür spricht auch Tit. 51 vgl. S. 84 Anm. 2. 
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als bei Sohm. Die dreimalige AnfforderuDg des Beklagten^), das 
dreifache aassergeriehtliche solem coUocare gehört allerdings zu den 
processualischen Förmlichkeiten. Allein diese Handlungen bilden doch 
nicht, wie Sohm sie ansieht, den Angelpunkt des ganzen Verfahrens, 
den Formalact, dessen „zwingende Kraft" sich bis ans Ende der Pro- 
cedur wirksam zeigt. Sie sind vielmehr lediglich eine Vorbereitung 
für den gerichtlichen Termin und treten, wenn es zu diesem gekommen 
ist, völlig in den Hintergrund. In dem Gerichtstermin kann contra- 
dictorisch verhandelt oder ein Gontumacial- oder Agnitionsbescheid er- 
lassen werden, je nach der Sachlage, bezw. dem Verhalten des Be- 
klagten. 

Hieraus ergiebt sich zugleich die Bestätigung dessen, was oben 
bemerkt worden ist, dass aus der Einleitung des Verfahrens nicht 
auf die Art, wie der Widerspruch des Beklagten geltend zu machen 
war, geschlossen werden kann. — Im Fall des homo migrans erhellen 
aus der lex Salica selbst mindestens drei Gründe, aus denen die Ab- 
weisung der klägerischen Ansprache erfolgen musste: a) wenn der 
Beklagte seine Absicht sich niederzulassen im mallus publicus erklärt 
hatte und hierbei kein Widerspruch erhoben worden war (45. 1) ; 
b) wenn der Beklagte im mallus publicus ein praeceptum regis vorge- 
zeigt hatte (14. 4) ; c) wenn er bereits zwölf Monate ruhig in der Dorf- 
mark gesessen hatte (45. 3). Offenbar muss die Möglichkeit vorhanden 
gewesen sein, einen dieser Gründe der Ansprache gegenüber vorzu- 
schützen , und wenn dies geschah, über das Vorhandensein oder Nicht- 
vorhandensein desselben eine Entscheidung herbeizuführen, lieber die 
Formen, die für das Vorbringen des Beklagten sowohl in diesem Fall wie 
bei der res praestita vorgeschrieben warep, fehlen uns die Nachrichten, 
und wie schon angedeutet , scheint mir vor allen weiteren Vermuthun- 
gen in dieser Beziehung eine Erörterung des Beweisrechtes und Beweis- 
verfahrens nach der Lex Salica erforderlich zu sein. 

Aus den beiden Titeln de migrantibus und de re praestita ergiebt sich 
hiemach femer ein übereinstimmendes Verfahren. Das Verfahren auf Grund 
der fides facta weicht insofern ab , als hier der Gerichtstermin nicht nach; 
sondern vor der dreimaligen solis coUocatio stattfindet, eine Abweichung, 



1) Eine viermalige aussergerichtliche Aufforderung, wie Sohm Proc. S. 13 an- 
zunehmen scheint, finde ich in keinem der besprochenen drei Titel angedeutet. 
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die sich daraus erklärt, dass es sich in diesem letzteren Fall am die 
Verwirklichung einer bereits judicatmässig feststehenden Forderung 
handelte, bei welcher demgemäss auch der sofortige Erlass eines Zah- 
lungsbefehls am Orte war. 

Scheiden wir diesen Fall ganz aus, so bleibt noch die oben auf- 
geworfene Frage übrig, ob das aus den Titeln 45 und 52 hervorgehende 
Verfahren eine allgemeinere Tragweite hatte oder ob dasselbe sich 
lediglich auf die beiden hier benannten Fälle beschränkte. Meines 
Erachtens ist das erstere anzunehmen. Die Procedur ist so einfach 
und leicht gebaut, dass sie sich fttr die verschiedensten Ansprüche eig- 
nete. Damit soll nicht gesagt sein, dass dies die einzige Processart 
war; es mag Fälle gegeben haben, in denen die dreimalige der man- 
nitio vorangehende Aufforderung nicht anwendbar war. Es muss einer 
späteren Untersuchung vorbehalten bleiben, die Grenze in dieser Be- 
ziehung näher festzustellen; ich glaube nicht, dass dieselbe mit dem 
von Sohm aufgestellten Gegensatz zwischen privatrechtlichen An- 
sprüchen und dem Delictsprocess zusammenfällt. ' 



UNTERSUCHUNGEN 



UBKU 



DAS ALTER DER EINZELNEN SATZUNGEN DES 

PRÄTORISCHEN EDICTS 



VON 



DERNBURG. 



I. 

Keine der Quellen, durch welche das römische Recht vor den 
Zeiten der klassischen Juristen gebildet wurde, ist uns in dem Masse 
erhalten, wie das prätorische Edikt. 

Allerdings besteht unser Besitz nur aus einer Anzahl von Bruch- 
stücken, die uns bald in der ursprünglichen Form überliefert , bald in 
einer blossen Relation oder durch Gitation mitgethdlt sind. Aber 
diese Bruchstücke insgesammt geben, uns wohl den grössten Theil des 
ursprünglichen Ganzen. Wer freute sich nicht bei dem Pandekten- 
Studium der bald gedrängten und schlagenden, bald eleganten und ein- 
gehenden Worte des Edicts I Offenbar Hessen die Verfasser der Pan- 
dekten, wo dies mit ihren praktischen Zielen verträglich war, mit 
Vorliebe den Prätor sprechen, indem sie dessen Worte den Edictscom- 
mentarien entnahmen, deren Fragmente den Grundstock der Pandekten 
bildeten. Den Reichthum des Materials, über welches wir in Folge dessen 
schalten, hat uns neuerdings wieder die Restitution des Edicts durch 
RudorflF*), vor Augen geführt. Dankbar haben wir anzuerkennen, wie 
Vieles die Wissenschaft diesem letzten Werk des bedeutenden Rechts- 
historikers schuldet, das ein dauerndes Zeugniss seines Fleisses und 
seiner Combinationsgabe bilden wird. Doch hat die Benutzung mit 
Vorsicht zu geschehen. Denn nicht Alles, was der Verfasser als Worte 
des Edicts auszeichnet, gehörte demselben zweifellos an, vielmehr 
mischt sich das blos Vermuthete, ja auf unsicherer Gombination Be- 
ruhende nicht ganz selten ein. 



ij RudoriT edicti perpetui quae reliqua sunt 1869. 
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Man sollte erwarten, dass wir über eine so wichtige, fruchtbare 
und leicht zugängliche Quelle eine zahlreiche und erschöpfende Lite- 
ratur besässen, welche über deren Eigenthümlichkeiten allseitiges Licht 
verbreitete. Doch dies ist keineswegs der Fall. Allerdings hat es in 
neuerer Zeit nicht an guten Bemerkungen über die allgemeine Be- 
deutung des prätorischen Edicts, über dessen Einfluss auf die Fort- 
bildung des römischen Eechts gefehlt. Niemand theilt leicht noch die 
Auffassung bedeutender Gelehrter des vorigen Jahrhunderts, dass der 
Prätor durch das Ediciren einen Missbrauch seiner Gewalt begangen 
und das Recht, dessen Wächter er sein sollte, gefälscht habe. Auf 
Detailfragen aber ist man bis jetzt wenig eingegangen. Am meisten 
hat man sich noch mit der Systematik des Edicts beschäftigt. Es sind 
hier die Arbeiten des Mannes zu nennen, dessen Ehrentag wir feiern, 
dann Leisfs Versuche^). Abgeschlossen ist auch in dieser Hinsicht 
die Untersuchung noch nicht ^) . Nicht einmal in Angriff genommen ist 
aber die Frage nach dem Alter der einzelnen Edictssatzungen, insbe- 
sondere die Untersuchung, ob Kriterien aufizufinden sind, welche uns 
in den Stand setzen, ältere und neuere Edictsbestandtheile zu sondern. 
Und doch ist es bekannt, dass das Edict nicht das Werk eines 
Mannes oder einer Zeit ist, sondern allmählig im Laufe mehrerer 
Jahrhunderte entstand. Sicher Hessen die Anfänge nicht ahnen, dass 
es dereinst aus mehreren Hunderten von Satzungen bestehen werde, 
die für Process, Civilrecht und Strafrecht grundlegend sein würden. 
Sollten alle Spuren verwischt sein, um die verschiedenen Bildungs- 
schichten zu erkennen? 

Indem ich unternehme, diesen Fragen näher zu treten, wird es 
schon Gewinn sein, wenn es gelingt, die zu lösenden Probleme zu be- 
zeichnen. In hohem Grade in Anspruch genommen durch mein neu 
angetretenes Lehramt bleiben mir nicht viele Stunden zur Bearbeitung 
eines so wichtigen Gegenstandes. Doch konnte ich dem Wunsche nicht 
widerstehen, einem hochverdienten GoUegen auch meinerseits mit einer 



<) Hefter Rhein. Museum I 1827 S. 62—63. Vgl. auch 2u Gaj. IIb. IV 
p. 41—49. Leiflt Versuch einer Geschichte der römischen Rechtssysteme 1850 S. 68. 

^) Vgl. auch Mommsen üher den Inhalt des rubrischen Gesetzes in Bekker's 
Jahrb. II n. 9 insbesondere S. 323. 



95 

Gabe zu nahen. Ich hoffe, dass Andere, was hier festzustellen yer- 
sncht ist, ergänzen, fortsetzen, verbessern. 

n. 

Wir beginnen mit einigen allgemeinen Bemerkungen über Ent- 
stehung und VerktLndigung der prätorischen Edicte. Wann die Prä- 
toren anfingen, bei ihrem Amtsantritte Jahresediete gleichsam als Pro- 
gramm ihrer Thätigkeit zu erlassen, ist natürlich Sache der Hypothese. 
Cicero spricht von diesen Edicten als einer altherkömmlichen Sache ^), 
was wenig Anhalt gibt. Auch wird uns von einem prätorischen Edict 
aus dem Jahre 539 berichtet^). Wir möchten annehmen, dass die 
Sitte der Jahresediete bald der Einrichtung der besonderen Prätur 
nachfolgte, die in das Jahr 387 fällt. Das Bedttrfniss nach einer 
Fixirung und Publicirung der Rechtsnormen bestand bei den Römern 
in früher Zeit, wie die Gesetzgebung der zwölf Tafeln unter Anderm 
zeigt. Auch die Veröffentlichung der fasti und actiones durch Gnaeus 
Flayius in der Mitte des fünften Jahrhunderts auf dem Forum, lässt 
uns die Intensität dieses Bestrebens ermessen. Der Prätor hatte zudem 
ein hohes persönliches Interesse daran, die Grundsätze seiner Amts- 
verwaltung von vom herein auszusprechen, um dem Verdacht der par- 
theiischen Justizpflege die Spitze abzubrechen und sich , im Fall er zur 
Verantwortung gezogen werden sollte, zu decken. 

Die Edicte waren, hierauf deutet deren Benennung, ursprünglich 
mündlich beim Amtsantritt publicirt worden, und zwar vor dem Volk 
pro concione. Noch zu Giceros Zeit eröffnete der Prätor seine Amts- 
führung mit einem derartigen Acte ^). Indessen begann man gewiss früh 



1) Vgl. Cic. de inv. n 22 : consuetudinis jus esse putatur id quod . . . vetustas 
comprobavh. In ea autem jura sunt quaedam ipsa jam certa propter vetustatem. 
Quo in genere et alia sunt multa et eorum multo maxima pars, quae praetores edioere 
consuerunt. Fs. Asc. zu Verr. I 34 p. 193 Or. »ex quo jus praetorium stabilitum 
esta sie hoc dizit, quasi diceret post conditam urbem Romam. Vgl. Rein Frivatrecht 
S. 61. 

^ Liy. 25, 1 (M. Atilius pr. urbanus edixit) neu quis in publico saciove loco novo 
aut extemo ritu sacrificaret. 

3) Cic. de finibus IE 22 : quid enim mereri veUs jam , quum magistratum inieris 
et in concionem ascenderis — est enim tibi edicendum, quae sis obserraturus in 
jure dicendo: et fortasse etiam, si tibi erit Tisum, aliquid de majoribus tuis et de te 
ipso dices more majorum. 
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die Jahresedicte aufzuzeichnen und öffentlich auszustellen. Warum 
sollte man mit den prätorischen Edicten unterlassen haben, was Fla- 
vius mit den fasti und actiones unter so grossem Beifall in der Mitte 
des fllnften Jahrhunderts unternommen hatte ^}. Das Anschwellen des 
Edicts veranlasste endlich einen letzten Schritt. Man begnügte sich 
mit einer allgemeinen Ansprache an das Volk beim Amtsantritt und 
verwies mit einer bestätigenden Formel auf das schriftlich proponirte 
Edict. Eine Analogie giebt das Mancipsftionstestament , bei welchem 
der Testator, obgleich der Act grundsätzlich ein mündlicher war, zu 
verordnen pflegte: ita ut in his tabulis cerisve scripta sunt, ita do 
ita lego ... .2). So kommt es, dass sich das Edict selbst als 
schriftliche Urkunde bezeichnet. Es ergibt sich dies aus der Sigle des 
Edicts q. s. s. s. = quae supra scripta sunt, welche Valerius Probus 
erklärt , der zur Zeit Nero*s blühte , also die vorjulianische Edicts- 
redaction im Auge hatte. Auch finden sich in den uns erhaltenen 
Edictsbruchstücken, denen wir zum Theil ein beträchtliches Alter zu- 
schreiben dürfen, die Wendungen „si quid eorum, quae supra scripta 
sunt, non curaverit"^), femer „omnibus, qui supra scripti sunt"*), 
endlich „rerum quae supra comprehensae sunt"*). Es stimmt hiermit 
^herein, dass das Edictsrecht von den römischen Juristen, wie die 
Gesetze und Senatusconsulte zum ins scriptum gerechnet wird*). 

Die schriftliche Formulirung musste begreiflich die regelmässige 
Unveränderlichkeit der Edictssatzungen, welche sich überhaupt einbür- 
gerten — der edicta tralatitia — ') fördern. Das Wachsthum des 
Edicts geschah eben dadurch, dass sich die Jahresringe, welche sich 
gebildet hatten, erhielten und stetig aneinanderreihten. Es war ohne- 
hin nicht römische Art, ohne dringende Noth das einmal Geltende 
wieder in Frage zu stellen und leichtsinnig anzutasten. War jedes 
neue Edict, woran nicht zu zweifeln ist, bei seiner Aufstellung nach 
sorgfältigster Berathung gefasst, so mochte sich der Nachfolger gern 



1) Liv. IX cap. 46. 

'^) Gaj. Inst. II § 204. 

3) 1. 1 § 7 D. de caut. d. i. 39, 2. 

*) 1. 1 §9 D. de poBt. 3, 1. 

») l. 1 § 1 D. depos. 16, 3. 

6) § 3 I de jure naturali 1,2. 

T) Cic. in Verr. I cap. 45. Cic. ad fam. 3, 8 . . . hoc translatitium est . . . 
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hierbei bernhigen. Selbst scheinbar geringe Veränderungen konnten, 
wie wir an den Vorwürfen ersehen, welche Cicero gegen Verres rich- 
tete, Misstraaen erregen^]. Neue Anordnungen zuzufügen, wo sie Be- 
dttrfiiiss schienen, war zudem eher verlockend, als an älteren Edicts- 
fassungen herumzumeistem. Auch ist ein äusseres Motiv für die 
möglichste Herübemahme einmal proponirter Edicte nicht zu übersehen. 
Schwerlich gab man sich die Mühe, das am Tribunal des Prätors auf- 
gestellte Album, dessen Inhalt immer bedeutendere Dimensionen an- 
nahm, mit jedem Jahre vOllig neu herzustellen. Sehr häufig wird man 
vielmehr die alten Edictstafeln, bis sie aus technischen Gründen einer 
Erneuerung bedurften, von Jahr zu Jahr übernommen haben. So ver- 
erbten sich die älteren Edicte wie ihrem Inhalt, so ihrer Form nach 
von Geschlecht zu Geschlecht. Hatte sich aber einmal eine feste 
Jurisprudenz, endlich die Arbeit der Gommentatoren des Edicts an eine 
Edictsbestimmung angelehnt, so war vollends jede Aenderung bedenk- 
lich. Damit soll nicht geleugnet werden, dass auch die Edicte mehr 
oder weniger Umgestaltungen im Laufe der Jahre erlitten. Nur war 
die Erhaltung in ihrer ursprünglichen Form Regel. 

m. 

Bekanntlich hat die letzte^ bessernde Hand an das Edict der Jurist 
Julian gelegt, welcher den Auftrag zu dessen Eedaction vom Kaiser 
Hadrian empfing. 

Was war seine Aufgabe? wie weit ging seine umgestaltende Thä- 
tigkeit? Hierüber sind Zweifel möglich. Doch ist sicher von einer 
Neuformulirung der gesammten Edictssatzungen nicht entfernt die Rede 
gewesen, sondern im Wesentlichen nur von einer Beseitigung von Un- 
passendem, Widersprechendem, Veraltetem. Die Alten bezeichnen 
Julian als Ordner des Edicts, da er dasselbe: quod varie inconditeque 
a praetoribus promebatur^ in ordinem composuit^). Diese allgemeine 
Bemerkung gibt kein concretes und deutliches Bild. Charakteristischer 
ist schon die Aeusserung Justinians ^) , dass Hadrian die Jahresedicte 



1) Cicero in Verr. I cap. 45: in re vetere edictum norum. 
^} Aurel. Victor de Gaes. 19. vgl. noch Eutrop. 8, 17, lustinian in 1. 10 C. de 
cond. ind. 4, 5 SaMum lulianum . . . praetorii edicti ordinatorem. 

3} const. A^^caxev § 18. 

7 
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der Prätören in eine Schrift geringen Umfangs zusammengezogen habe 
(ev ßpa^sT tivt auv^-ye ßipXicp). Vergegenwärtigen wir uns das allmäU- 
lige Anwachsen des Edicts, dessen Bildung im Lauf vieler Jahr- 
hunderte durch die Thätigkeit der sieh folgenden Magistrate, den Um- 
stand, dass man sich scheute an älteren Satzungen zu ändern, so ist 
begreiflich, dass sich nicht weniges Ueberflüssige , manches Wider- 
sprechende vorfand. Zahlreiche sich forterbende Bestimmungen moch- 
ten ferner in der Kaiserzeit veraltet sein. Denn dass das Ediciren 
in der Kaiserzeit ins Stocken gerathen war, dass das Edict keineswegs 
mehr eine viva vox iuris civilis ^) bildete, darüber ist wohl wenig Zwei- 
feP). Die Fortbildung des Rechts war Sache des Kaisers und des 
Senats geworden. Der Frätor, welcher versucht hätte, das überlieferte 
Edict ohne besondere Ermächtigung anzutasten, hätte sich verdächtig 
gemacht oder wäre doch Achselzucken begegnet , weil er auf dem alten 
Staatsrecht fussend, die thatsächliche Veränderung seiner Stellung nicht 
zu würdigen wusste. 

Einzelne Umgestaltungen des Edicts , von denen wir auf die Be- 
handlung bei der Redfiction Julians schliessen dürfen, sind folgende-'). 
Das Edict über erzwungene Kechtsgeschäfte lautete früher „quod vi 
metusve causa gestum erit^^), das spätere Edict setzte unter Weglas- 
sung der vis ^quod metus causa^. Wir dürfen diese Aenderung Julian 
zuschreiben. Die älteren Edicte pflegten femer nach dem Zeugniss von 
Valerius Probus die Wendung zu gebrauchen dolo malo fraudisve eauaa 
-r- c|. m. f. V. c. Die julianische Redaction begnügt sich mit Hervor- 
hebung d^s dolus malus ^j. Endlich erfuhr das aedilicische Edict über 
Sklavenverkäufe eine weitgehende Modemisirung. 



1) l. 8 D. de J. et J. 1, ] Marcianus lib. 1 institutionum. 

2) Vgl. Mommsen römisches Staatsrecht IS. 152. 

3) Eines Edicts, "welches in der julianischen Redaction keine Aufnahme fand, 
gedenkt Qellius noct. att. XI cap. 17, welchem gelegentlich in der Trajanischen 
BibUothek die »edicla veterum praetorum« in die Hände fielen. Unter der Ueber- 
schrift »qui flumina retanda publice redemta habent« war nämlich edicirt: si quis 
eorum ad me educlus fuerit, qui dicetur quod eum ex lege locationiB faoere opoituerit 
non fecisse ... (j. d.) Das Edict war veraltet, wie es scheint, weil die Admini- 
stration die Stromarbeiten nicht mehr zu verpachten, sondern selbst ausxuführen oder, 
wenn sie verpachtete, selbst zu überwachen pflegte. 

4] 1. ] D. quod metus causa 4, 2. Ulp. lib. 11 ad edictum. 

^) Uudorif setzt hingegen bei seiner Restitution des Edicts, welches doch das 
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Ohne Zweifel hat die Julianische Redaetion das Ediet auch, so- 
weit dies Bedttrfniss war, durch Zusätze mit dem Recht der Kaiser- 
zeit in Einklang gebracht. Julian dürfen wir es z. B. zuschreiben, 
dass durchweg neben den Vorbehalt der leges, plebiscita und senatus- 
consulta derjenige der „edicta, decreta principum^ gestellt ist^). An 
sich wäre es zwar nicht undenkbar , dass diesen Zusatz schon ror 
Julian ein eifriger Prätor gemacht hatte. Doch weist einigerroassen 
auf ein neueres Datum hin, dass Gajus ad edictum provinciale von der 
Einrede spricht : si quid contra leges^ senatusve consultum factum esse 
dicetur^). Wahrscheinlich gehört femer erst dem julianischen Edict 
der Zusatz zum interdictum de tabulis testamenti exhibendis an: item 
si libellus aliudve quid relictum esse dicetur, decreto comprehendam '^) . 
Denn diese Clausel war erst nach Entwicklung des Rechts der Codicille 
in der Kaiserzeit möglich, aber auch kein so dringendes Bedürfniss 
— da man mit Analogie und Interpretation auskommen konnte — 
als dass ein Prätor der Kaiserzeit leicht vor der Gesammtrevision des 
Edicts auf diesen Zusatz verfallen wäre. Dass Julians Edict endlich 
auch des beneficium divisionis, welches Hadriao zu Gunsten mehrerer 
Bürger durch Rescript einführte, gedachte, geht daraus hervor, dass 
Paulus das Edict geradezu als Quelle dieses Rechts bezeichnet^). 

Ausserdem hat Julian ein völlig neues Edict entworfen , die s. g. 
nova clausula Juliani, nämlich das Edict de coniungendis cum eman- 
cipato liberis. Dass man hierin etwas ganz Besonderes, in der Kaiser- 
zeit fast Unerhörtes sah, ergibt sich daraus, dass noch Ulpian achtzig 
Jahre später von dem „novum edictum" des Julian redet s). 

Der Zweck der Redaetion Julians war naeh diesem Allen auf Ver- 
besserung im Einzelnen gerichtet, durch Beseitigung von Ueberflüssi- 



Jullamache repräsentiren soU, z. B. S. 57 dem dolo raalo der Quelle das Wort frau- 

disve hinzu. 

1) 1. 7 § 7 D. de pactis 2, 14. l. 1 § 8 D. de poBtulando 3, 1 1. 1 § 1 D. ex q. 
c. m. 4. 6 1. 2 pr. D. ne quid in loco publ. 43, 8, wo übrigens plebiscitum fehlt. 

2) 1. 3 D. de ezo. 44, 1. 

3) l. 1 pr. D. de tabulis exhibendis 43, 5. 
4; Paulus sententiae I 20. 

!^} l. 1 § 13 D. de ventre in poss. mitt. 37, 9, Ulpianus libro 41 ad edietum: 
natus solet patri ex novo edieto junfp. cfr. 1. 3 D. de conj. c. em. lib. 37, 8 id 
Caput edicti, quod a Juliano introductum est id est ox nova clausula. 

7* 
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gern, durch möglichste Zasammenfas&ung und durch Detailznsätze, wäh- 
rend im Grossen und Ganzen die Edictsmasse nach Form >] und Inhalt 
unangetastet blieb ^) . 

IV. 

Wenden wir uns nach diesen Vorbemerkungen zu unserer Haupt- 
aufgabe, der möglichsten Bestimmung des Alters der einzelnen Edicts- 
satzungen. Ausdrückliche historische Zeugnisse hierüber sind nicht 
allzu zahlreich. Hervorzuheben ist Folgendes: 

1. Das Edict, welches verbot, dem Freigelassenen bei der Frei- 
lassung derartige übermässige Lasten aufzulegen, dass dessen Freiheit 
illusorisch würde, wird von Ulpian dem Prätor Rutilius, also dem Jahre 
636 d. St. zugeschrieben. Es wird uns weiter bezeugt, dass sich 
hieran die Edicte anreihten, durch welche der Patron eine bonorum 
possessio contra '^bulas an der Erbschaft seines Freigelassenen erhielt, 
falls er nicht gehörig im Testamente des Freigelassenen bedacht war ^) . 
Selbstverständlich ist, dass das Edict, welches fraudulösen Veräusse- 
rungen des Freigelassenen zum Nachtheil des Patrons entgegentrat^), 
noch späteren Ursprungs ist. 

1) Vgl. Mommsen in Bekker's Jahrb. II S. 323 ff. 

3) Auf eine sehr weitgehende Umarbeitung des frühern Edicts durch Julian 
würde es hinführen, wenn man mit Rudorff a. a. O. S. 41 annähme, die Bestim- 
mungen der 8. g. lex lulia municipalis über die Unfähigkeit zur Bekleidung von 
Aemtern seien identisch mit dem älteren prätorischen Edict über Infamie. Diese 
Annahme ist jedoch ungegründet. Vielmehr hat das Oemeindegesetz sich bei seinen 
Bestimmungen über Unfähigkeit zu Gemeindeämtern zwar an das prätorische Edict 
über Infamie angelehnt, dasselbe aber nach seinen besonderen Zwecken in freier. 
Weise umgestaltet , dessen Bestimmungen zum Theil schärfend , theilweise auch von 
dessen Strenge nachlassend. Daher scheint uns das julianische Edict wenigstens in 
sehr vielen Punkten der ursprünglichen Kedaction des prätorischen Edicts weit näher 
zu stehen , als die Variation des Edicts im Oemeindegesetz. Der Nachweis im Ein- 
zelnen würde hier zu weit führen. Nur einen Punkt wollen wir zum Beleg unserer 
Ansicht hervorheben : Das julianische Edict bezeichnet als infam ,^ui artis ludicrae 
pronuntiandive causa in scaenam prodierit", 1. 1 D. de his , qvi not. infamia 3,2; 
das Municipalgesetz spricht von dem queive lanistaturam artemve ludicram fecit fece- 
rit. Die Worte in scaenam prodierit lagen aber bereits Labeo vor. 1. 2 § 5. D. h, 
t. 3, 2, sind also keinenfalls etwas der iulianischen Redaction Entstammendes. 

3) 1. 1. § 2 D. de bonis libert. 38, 2. Et quidem primus praetor Rutilius edi- 
xit, se ampliuB non daturum patrono, quam operarum et societatis actionem . . . 
posteriores praetores certae partis bonorum possessionem polUcebantur. 

*) 1. 1 pr. D. si quid in fraudem patroni 38, 5. 
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2. Das Edict ttber die a. vi bonorum raptorum wurde nach Cice- 
ro'g Zeugniss im Jahre 678 d. St. von dem Prätor M. LueuUus aufge- 
stellt zur Niederhaltung der zur Zeit der Bürgerkriege häufigen 6e- 
waltthaten und Räubereien mittelst Sehaaren bewaffneter Leute ^]. 

3. Das Edict ttber die a. doli wurde ^ wie gleichfalls aus den 
Aeusserungen Cicero's hervorgeht, im Jahre 688 durch Aquilius Gallus 
zuerst proponirt^). 

4. Cicero berichtet femer von einem durch L. Octavius aufgestell- 
ten Edicte gegen Grewaltthätigkeiten , welches namentlich angewendet 
wurde, um die Sullaner zur Restitution gewaltsam erlangter Objecte 
zu nöthigen ^) . Hierbei ist an die Aufstellung der actio quod metus 
causa zu denken, welche hiemach in das Jahr 680 fiele. Das all- 
gemeine Edict des Prätors gegen Zwang — quod metus causa gestum 
erit — ist dagegen wohl viel älter. 

5. Die lex Plaetoria über die Rechte der Mindeijährigen wurde, 
wie anzunehmen ist, im sechsten Jahrhundert d. St. erlassen^). Das 
Edict ttber die Restitution der Minderjährigen schloss sich dem erst an, 
und ist also frtthestens in das Ende des sechsten Jahrhunderts zu setzen. 

6. Aus dem S. C. de Thisbaeis — Mommsen observ. epigr. XV — 
erhellt, dass die a. injuriarum aestimatoria bei dessen Erlass — im Jahre 
584 — existirte. 

V. 

Die äusseren Zeugnisse ttber die Entstehungsgeschichte des Edicts 
und der einzelnen Satzungen desselben sind, wie wir sehen, dürftig 



1) Cicero pro TuU. cap. 8. hoc iudicium paucis hisce annis propter hoxninum 
malam consuetudinem nimiamque licentiam constitutum est. Nam quum multae 
familiae dicerentur in agris longinquis et pascuis armatae esse caedesque facere — 
M. Lucullus — primuB hoc iudicium composuit. 

'^) Cic. de nat. deorum lU 30. inde everriculum maliciarum omnium, quod C. 
Aquilius, familiaris noster protulit. Cicero de off. III, 14 . . . sed quid faceret, 
nondum enim Aquilius coUega et familiaris meus protulerat de dolo malo formidas. 

3) Cic. in Verr. III 65. Es wird hier erwähnt, dass von dem Nachfolg'er des 
Verres in Sicilien, dem Metellus gefordert worden sei, ut ex edicto suo iudicium 
daret in Apronium quod per vim et metum abstulisset, quam formulam Octavianam 
et Romae Metellus habuerat et habebat in provincia. Cic. ad Q. fr. I, 1 , 7. Es 
handelte sich also um eine Klage gewisser Art' nicht um das allgemeine Edict gegen 
Gewalttbaten. 

*) Bekanntlich gedenkt ihrer Plautus Fseud. I, 3, 68 ff. 
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und lückenhaft. Wo uns aber die Mittheilungen der alten Schriftsteller 
verlassen, kann uns ein Zeuge die wichtigsten Anfschlüsse gewähren, 
wenn wir ihn nur beachten und vernehmen wollen, — die sprachliche 
Fassung der einzelnen Edicte. Dabei denken wir nicht an die Wahl 
alterthümlicher Ausdrücke und an eigenthümliche Sprachfonnen. Der> 
gleichen wurde ohne Zweifel im Laufe der Zeit in den sich stetig er- 
neuernden Jahresedicten modernisirt und nivellirt. Wir meinen den 
Aufbau des Satzes, die Construction, also das feste Knochengerüst, 
welchem eine höhere Widerstandskraft innewohnt. 

Die Formulirung juristischer Satzungen ist zu idlen Zeiten eine der 
schwierigsten Aufgaben, die dem Juristen gestellt werden kann. Di^e 
Schwierigkeit ist aber in den Anfangszeiten der Cultur eine unverhält- 
nissmässig grössere, als im Höhestadium der geistigen Entwieklnng 
einer Nation. Noch ist die Sprache nicht gebildet zum Aasdmck abs- 
tracter Gedanken, sie muss diesem Dienst erst zugerichtet werden. 
Noch fehlt die vielseitige Gewandtheit späterer Jahrhunderte. Der Ernst 
und die Energie, mit welcher man an die Aufgabe herantritt, muss 
hiefür Ersatz leisten. Dazu kommt, dass gerade die älteren Epochen 
an die Genauigkeit und Präcision des Ausdrucks weit höhere Anfor- 
derungen machen, als spätere Zeiten. Der heutige Gesetzgeber absei- 
virt seine Aufgabe mit Leichtigkeit, oft mit Leichtsinn, da er hoffen 
kann, dass die Interpretation nach der Absicht und dem Zweck des 
Gesetzes das Unvollkommene ergänzt, die Flüchtigkeiten ausgleicht. 
Der Gesetzgeber in früherer Epoche weiss, dass man ihn allezeit beim 
Wort nimmt, und so legt er selbst Gewicht auf das Wort, wie es 
Andre ehren. 

Sind also die Anforderungen an die Formulirung von gesetzlichen 
Satzungen oder Rechtsgeschäften in älterer Zeit grössere und ist die 
Befähigung ihnen zu entsprechen an sich eine geringere, so wird den- 
noch das Ziel bei den Römern in überraschendem Masse erreicht, in- 
dem man die einmal, gebräuchlichen Typen der Satzbildung und des 
Ausdrucks stetig beibehält und nur nach dem jedesmaligen BedürMas 
variirt. Es heisst dies im Grunde nichts Anderes, als dass man Auf- 
gaben, die bereits gelöst waren, nicht aufs neue in An- 
griff nahm, sondern sich denen zuwendete, welche das Bedürf- 
niss unabweislich fordert. So bildete sich der juristische Lapidarstil, 
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mit deiner Gleichförmigkeit und Eintönigkeit, aber zngleich Präcision 
und Geschlossenheit. Die Willkühr des Individnams tritt zurück und 
der Einzelne schreibt nicht nach subjectiren Eindrücken, sondern nach 
dem Stil der Epoche. Durch diese Methode gelingt es, dem zu be- 
zeichnenden Verhältnisse stets den piügnantesten Ausdruck zu geben 
und dasselbe unter Benutzung der allgemeinen Typen doch auf das 
genaueste zu individualisiren ^) . 

So erklärt sich die Gleichförmigkeit des prätorischen Edictsstils, 
die ohne Zweifel, je weiter wir hinaufsteigen in die älteren Epochen 
der Edietsbildung, um so entschiedener war. Beispielsvreise geschieht 
die Erschaffung eines Elagerechts durchgängig mit den Worten iudi- 
cium dabo, die Interdicte enden mit dem solennen: vim fieri veto, re- 
stituas, exhibeas. Verbote ergehen mit : ne quis, ne quid, der Sprach- 
schatz ist efti dürftiger, mit Vorliebe wird derselbe Ausdruck angewendet, 
z. B. negotium gestum erit. 

Aber neben dieser Gleichförmigkeit der Edicte zeigt die genauere 
Beobachtung der einzelnen Edictssatzungen auch sehr wesentliche Ver- 
schiedenheiten , welche nichts Vereinzeltes sind, sondern auf mehrere 
Gruppen zurückführen, die sich selbst wieder offenbar in verschiedenen 
Zeiten gebildet haben. Die älteren Edicte zdchnen sich ans durch 
grössere Kraft und Kürze, die Satzungen der späteren 2yeit durch 
immer höhere Genauigkeit, strengere Logik, Feinheit des Details. Aber 
es handelt sich meht bloss um diese allgemeinen Gharakterzüge, welche 
freilich eine sichere Classificirung schwerer gestatten würden, rielmehr 
um die Aufisuchung von bestimmten Merkmalen der Classüieation. 

Wir glauben solche gefuhden zu haben und unterscheiden 

t. zweigliedrige Edicte — älteste Edictsepoche, 

2. eingliedrige Edicte. Und zwar wiederum Klagrechte begrün- 
dende Edicte ohne dioetur — mittlere Edictsepoche, 

3. eingliedrige Ediete, welche Klagreehte mit dem Worte dicetur 
begründen — jüngste Edietsepoche. « 

VI. 

Legis virtus est imperare, vetare, permittere, — punire, äussert 

Modestin in der 1. 7 D. de legibus 1,3. Er deutet hiermit auf die 

1) Vgl. insbesondere die treffenden Ausführungen von Ihering Get«t des römi- 
schen Hechts. 2. AuÄ. Bd. 11. S. 5S2 ff. 
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beiden Bestandtheile, aus welchen jedes zwingende Gesetz besteht. In 
demselben liegt einmal ein Gebot oder Verbot. Binding hat diesen 
Bestandtheil nenerdings in einer interessanten Schrift^) die Norm ge- 
nannt, weil solche Gebote oder Verbote die Richtschnur des mensch- 
lichen Handelns bilden sollen. An die Norm mnss sicn eine Rechts- 
folge knüpfen, welche die Uebertretang des Gebots oder Verbots 
verhindern soll, z. B. mit Strafe belegt. 

Binding hat nun mit Recht bemerkt, dass das Volk in früheren 
Epochen seiner Geschichte eine ausdrückliche Hervorhebung der 
Norm verlangt, direct und bestimmt will es verkündet haben, was 
es zu thun und zu lassen hat. Macht doch auch das unmittel- 
bare Gebot und Verbot einen ganz anderen, so zu sagen sinnlichen 
Eindruck, als ein erst durch Abstraction zu entnehmendes. Scheint 
es doch, dass ein höherer Ernst dahinter steht, wenn der Gesetzgeber 
mit directen Worten gebietend oder verbietend eintritt. So formulirte 
die jüdische Gesetzgebung ^) die zehn Gebote , indem sie die Normen 
Imperativisch aufstellte ^du sollst nicht tödten^. So ist anzunehmen, 
dass auch die zwölf Tafeln die Rechtsnormen zunächst imperativisch 
ausprägten, wie wir dies freilich nur an einzelnen Bruchstücken noch 
mit Sicherheit erkennen können, z. B. in ius vocat, ito. ni it ante- 
stamino, igitur em capito oder hominem mortuum in urbe sepelito neve 
urito. Aehnlich auch noch nachher Gesetze und Verordnungen der 
römischen Republik, z. B. zum Schutz der Wasserleitungen ^ne qais 
aquam oletato dolo malo, ubi publice saliet. si quis oletarit sestertinm 
X milium multa esto^ oder die Verordnung „ne quis privatus aliam 
aquam ducat, quam quae ex lacu humum accidit ^J . Es bUeb dies bis 
in die Eaiserzeit die Form, in der sich die Gesetzgebung der Römer 
vorzugsweise bewegte. 

Auf späteren Stadien der Rechtsentwicklung kann sich indessen die 
ausschliessliche Herrschaft dieser Form nicht behaupten. Vielmehr be- 
tont man vielfach ausschliesslich die Rechtsfolge^ die Norm hingegen 
wird nicht mehr besonders eingeschärft. Sie ergiebt sich indirect, in- 
dem ihre Uebertretung die Bedingung bildet, welche der Gesetzgeber 



1) Binding die Nonnen und ihre Uebertretung Leipzig 1872. I 1. 

«i Binding S. 57 ff. 

3; Frontinus de aquae duct. 97. 94. Bruns de fönt, iuris Rom. p. 33. 
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fttr die Strafsanction oder andere von ihm beliebte Rechtswirkangen 
setzt. So stellt beispielsweise das deutsche Strafgesetzbuch die Nor- 
men nicht ausdrücklich auf, welche es geachtet sehen will, sondern 
deutet sie regelmässig nur durch die Strafandrohung an. Es verfügt 
nicht : du sollst nicht tödten, verordnet vielmehr : wer vorsätzlich einen 
Menschen tödtet, wird mit dem Tode bestraft. Gerade so verfuhr der 
Prätor in der Mehrzahl der prätorischen Edicte. Als LucuUus in der 
Mitte des siebenten Jahrhunderts gegen die Gewaltthätigkeiten bewaff- 
neter Schaaren edicirte, sprach er nicht besonders ein Verbot aus, son- 
dern verordnete : si cui dolo malo hominibus coactis damni quid fecisse 
dicetur, sive cuius bona rapta esse dicentur, in eum qui id fecisse di- 
cetur, iudicium dabo ^) . Es ist diese Weise die weit tiberwiegende Re- 
gel der Edicte geworden. Daneben findet sich aber eine kleine Gruppe 
von Edicten anderer Gestaltung. Diese Edicte sprechen zuvörderst 
die Normen in kurzer und prägnanter Weise aus ; gegen die Zuwider- 
handlung richtet sich eine zweite besondere Bestimmung. Wir sind 
geneigt , in solchen kurzen zweigliedrigen Satzungen die älteste Edicts- 
gruppe zu suchen. Hierher gehören namentlich folgende Bruchstücke: 

1 . Der Prätor verbot dem Hauskinde und dem Freigelassenen den 
Vater, den Patron, dessen nächste Verwandte ohne besondere Erlaub- 
niss vor Gericht zu fordern. Das Edict war zweigliedrig: 

parentem, patronum, liberos, parentes patroni, patronae in ins 
sine permissu meo ne quis vocet^). 

Hieran reihte man eine Strafklage an, wie Ulpian mit den Wor- 
ten andeutet : in eum qui adversus fecerit, quinquaginta aureorum iudi- 
cium datur^j. # 

2. Edictsworte reproducirt offenbar die Titelrubrik der Pandek- 
ten : 

ne quis eum qui in ins vocabitur vi eximat, woran sich anschliesst, 
neve faciat dolo malo, quo magis eximeretur^j. 



J) 1. 2 pr. D. vi bon. rapt. 47, 8. 

3) 1. 4 §. 1 D. de in ius voc. 2, 4. 

3) 1. 24 D. eod. 

*) Tit. Dig. 2, 7. Der Ausdruck vi eximat ist, wie mir ein bedeutender Philo- 
loge bemerkte / archaistisch ; Ulpian commentirt daher den Ausdruck dahin : qui in 
ius vocatos vi eripiunt. 
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Der zweite Theil mit neve ist übrigens von späterem Gepräge als 
der erste. 

An das Verbot schloss man eine Strafklage gegen den Ueber- 
treter an^). 

3. Gleicher Form, wenn auch mit ausgebildeterem Periodenbau 
ist das Edict wegen der Art aufgestellter Objecte , dass die Sicherheit 
der öffentlichen Communication gefährdet ist : 

ne quis in suggrunda protectove supra eum locum, quo volgo iter 
fiet, inve quo consistetur^ id positum habeat, cuins casus nocere possit. 

qui adversus ea fecerit, in eum solidorum decem in factum iudi- 
cium dabo^. 

4. Offenbar eines der ältesten Edicte ist folgendes ttber Injurien: 
ne quid infamandi causa fiat. si quis adversus ea fecerit animad- 

vertam ^) . 

Wie sehr sticht diese alterthümliche einfache Kttrze von den zahl- 
reichen anderen Edicten des Prätors ttber die Injurien ab , die breit 
angelegt, ausführlich Einzelnes ordnen. Charakteristisch ist auch das 
„animadvertam". Es mag bezweifelt werden, ob der Prätor in der 
allerfrühsten Zeit seiner Jurisdiction bereits die Entscheidung über die 
Zuwiderhandlung gegen seine Gebote an Judices verwiesen und zu 
diesem Zweck actiones in factum aufgestellt hat. Vielmehr trat er 
ursprünglich wohl selbst untersuchend, strafend und schützend ein, 
wenn Beschwerden wegen Uebertretung seiner 'Normen einliefen, wie 
dies hier durch animadvertam angedeutet ist^]. 

5. Voll den prohibitorischen Interdicten mögen nicht wenige dieser 
Epoche zuzusehreiben sein. Dass dieselben ursprünglich zweigliedrig 



1) 1. 4 § 2. 1. 5 §, 1 D. h. t. 2. 7. 

2) I. 5 § 6 D. de his, qui effuderint 9, 3. 

3) 1. 15 § 25. D. de iniuriis 47, 10. Durch spätere Edicte wurde dieses Edict 
der Art überwuchert, dass Labeo dasselbe für überflüssig erkl&rt 1. 15 § 26 D. 
1. cit. 

<) Mit der Geschichte des L. Veratius , welche Gellius noct. att. XX 1 uns aus 
Labeos Commentar zu den zwölf Tafeln aufbewahrt hat, stimittt freilich unsere An- 
nahme schlecht. Indessen ist Veratius sicher nur zum Zweck der bezüglichen Anek- 
dote erfunden. Ueber die prätorisehen Iniurienediete handelt ausführlich Uuschke 
Gajus S. 127 ff. ; er scheint mir aber die entscheidenden Genchtspunkte meht ge- 
troffen zu haben. 
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waren ^ ergibt die Relation von Festus v. possessio über das Inter* 
dictnm nti possidetis: 

nti nunc possidetis enm fundam q. d. a. qnod nee vi nee clam 
nee preeario alter ab altero possidetis, ita possideatis. adversns ea 
yim fieri veto. 

Die Jalianisehe Edietsredaetion hingegen hat an die Stelle gesetzt 
quominns ita possideatis, vim fieri veto^j. 

Dass eine ähnliche Wandlung sich auch bei anderen Edicten mit 
gleicher Form ereignete, müssen wir vermnthen. 

6. Von einzelnen Interdicten hat sich in der Pandecteneompilation 
noch die Norm erhalten, während sich die besondere Bedrohung der 
Uebertretnng verloren hat. So findet sich das Edict 

ne quid in flumine publice ripave eius facias, neve quid in flumine 
publico neve in ripa eius immittas, quo statio iter navigio deterior sit 
fiat2). 

Aehnlich das Interdict: 

ne quid in loco publico facias inve cum locum immittas, qua ex 
re quid illi damni detur^j. 

Es ist anzunehmen, dasi^ auch diese Interdicte zweigliedrig waren 
und dass die Worte vim fieri veto nur in der Relation Ulpians weg- 
blieben. 

7. Das Edict zum Schutz geweihter Orte lautete ihnlich: 

ne quid in loco sacro fiat, so dass sieh das Verbot vim fieri veto 
erst in einem zweiten Satze anschloss. Dies ergibt die Titelmbrik von 
Dig. 43 , 6 und die 1. 1 § 1 D. eod. Die Relation von Ulpian in der 
1. 1 pr. D. eod. ist daher wohl nur dem Sinne nach genan. 

Für das hohe Alter aller dieser Edicte spricht die einfache Stili- 
sirung derselben, die Gleichartigkeit ihres Baues. Fast alle beginnen 
sie mit „ne quis^ oder „ne quid^ , woran sich dann facias , fiat an- 
reibt. Es liegt hier die Urform des Edicts vor uns, aus der sich 
später die complicirteren Formen entwickelten. 

Mit Sicherheit die Zeit bestimmen zu wollen, welcher diese Edicte 



1) 1. 1 pr. D. u. p088. 43, 17. 

2) 1. 1 pr. D. de fluminibus 43, 12. 

3) 1. 2 pr. D. ne quid in loco publico vel itinere fiat 43, 8. 
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angehören, wäre verwegen. Aber für unwahrscheinlich halten wir es nicht, 
dass sie zum Theil noch in das erste Jahrhundert der Prätur fallen. 

vn. 

Die auf das Praktische gerichtete Sinnesart der Römer, welcher 
die Rechtsfolge als das Hauptsächliche erschien, wie auch ihre Neigung 
zur Concentration des Ausdrucks führte sie frühzeitig dahin, gebietende 
und verbietende Verordnungen, wo es der Deutlichkeit des Stils nicht 
schadete, auch eingliedrig zu fassen. Ein merkwürdiges Beispiel giebt 
uns die lex Aquilia. Dieselbe lautet: 

I. si quis servum servamve alienum alienamve quadrupedemve 
pecudem injuria occiderit, quanti id in eo anno plurimi fuit, tantum 

■ 

ero dare damnas esto 

HI. caeterarum rerum, si quis alteri damnum faxit, quod usserit 
fregerit ruperit injuria, quanti ea res fuerit in diebus XXX proximis, 
tantum ero dare damnas esto 

So restituirt BrunS ^)j und diese Restitution ist im Wesentlichen 
wohl verbürgt. Nun setzt Theophilus das Aquilische Gesetz in die Zeit 
einer Secession der Plebs ^j, wobei jedenfalls an die letzte zu denken 
wäre, was auf das Jahr 467 d. St. hinführt. An der Richtigkeit dieser 
Nachricht zu zweifeln, existirt kein Grund ^]. Seit dieser Zeit wird 
auch der Präti^ im Edict sich ähnlicher Constructionsweisen bedient 
haben, wo nicht besondere Gründe die Beibehaltung der älteren Form 
empfahlen. Seitdem trat also an die Stelle von „ne quis^ ^ne quid"^ 
die Wendung „si quis" „si quid". 

Es war nun aber immer mehr Grebrauch geworden, dass der Prätor 
nicht selbst über Fragen, die streitig waren, aburtheilte, dass er viel- 
mehr ein Gericht — Judicium — zu deren Entscheidung bestellte. Da- 
her denn allmählig die Trennung des Verfahrens zwischen der Verhand- 
lung vor dem Prätor — in jure — und vor dem Richter — in judicio 
— die überwiegende Regel bildete. So kam es denn, dass der Präfor 
in seinen Edicten nicht zu bestimmen pflegte, es solle eine gewisse 



1) Bruns fontes p. 31. 

2) Theoph. IV 3, 15. 

3} Vgl. Perice Lehre von der Sachbeschädigung S. 11 — 15. 
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Strafe, Entschädigungspflicht und dergleichen eintreten, sondern er 
wolle ein Gericht ernennen, welches Über die Sache zu befinden und 
eine Strafe oder andere Folge auszusprechen habe. 

Die normale Fassung der Edicte, durch welche ein solches Klag- 
recht geschaffen wurde, war nun nach dem ausgebildeten Edictsstil 
die, dass der Prätor ein Gericht niederzusetzen versprach — Judicium 
dabo — wenn Seitens des Klägers ' die Thatsachen , welche dem 
Prätor relevant schienen und die Yerurtheilung bedingen sollten, 
vorgebracht würden — si quid dicetur — . Die Yerurtheilung 
des Verklagten durch den Judex war natürlich davon abhängig, dass 
die Behauptungen des Klägers bei ihm bewahrheitet wurden^ aber die 
Niedersetzung des Gerichts selbst war allein dadurch bedingt, dass 
der Kläger die nach dem Edict relevanten Thatsachen beim Prätor 
behauptete. Nur sofern der Prätor Uber gewisse Punkte selbst befinden 
wollte, ehe er die EUage gab, mnsste er deren Existenz, nicht deren 
Behauptung zur Voraussetzung der Niedersetzung des Gerichts machen. 
Ein belehrendes Beispiel bietet das Edict de dolo malo 
quae dolo malo facta esse dicentuTj si de his rebus alia actio non 
erit et jnsta causa esse videbitur, Judicium dabo ^). 
Hiermit war ausgesprochen, dass der Prätor ein Gericht zur Ent- 
scheidung Über die Frage niedersetzen wolle, ob Kläger in Folge von 
Dolus beschädigt sei, falls Dolus vom Kläger behauptet sei. Doch 
solle die Niedersetzung des Gerichts davon abhängig sein, dass der 
Prätor finde, dass dem Kläger keine andre Klage zu Gebote stehe 
und dass ihin sonst die Sachlage zur Ertheilung einer Dolus-Klage ge- 
eignet erscheine. 

Welches Gewicht der ausgebildete Edictsstil auf das Wort dicetur 
legte, zeigt unter Anderem das bereits oben berührte Edict über die 
a. vi bonorum raptorum : 

si cui dolo malo hominibus coactis armatisve damni quid factum esse 

dicetur, sive cujus bona rapta esse dicentur . . in eum qui id fecisse 

dicetur . . Judicium dabo, item si servus fecisse dicetur. . 

Nun giebt es aber eine zahlreiche Gruppe von Edicten, in welchen 

das dicetur nicht erscheint, der Prätor vielmehr erklärt, er werde ein 



«) 1. 1 § 1 D. de dolo 4, 3. 
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Gericht niedersetzen, wenn das oder jenes Factum geschehen sei, 
über welches doch erst zu befinden ist. Als Beispiel sei angeführt das 
Edict über das receptmn: 

nantae caupones stabnlarii, quod ciyasque salvnm fore reeeperint, 

nisi restituent in eos jadioium dabo ^) . 
Femer das Edict über die a. fnneraria: 

quod foneris causa snmtus factus erit ejus recuperandi nomine in 

cum ad quem ea res pertinet Judicium dabo ^) . 
Wir wollen die Edicte mit der Formel dicetur als die der indirecten 
Form, die ohne diese als die der directen Form bezeichnen. 

vm. 

Wir halten nnn dafttr, das« die Edicte der directen Form aas 
einer frühem Epoche stammen als die der indirecten. Und zwar werden 
wir den Uebergang von der einen zur andern Fassungsweise mit et- 
welcher Wahrscheinlichkeit in das sechste Jahrhundert zu setzen haben. 
Zur Unterstützung dieser Behauptungen führen wir Folgendes an: 

1. Alle Edicte, welche nachweisbar dem siebenten Jahrhundert der 
Stadt angehören und die sich ihrer Fassung nach erhalten haben, tragen 
die indirecte Form an sich. Schon angefttfart ist das Edict über die 
a. doli und die a. vi bonoram raptoram. Ebenso trug- das Edict über 
die fraudulosen Veränssemngen der Freigelassnen , welches gleichfalls 
nicht vor der Mitte des siebenten Jahrhunderts erlassen sdn kann ^] , 
der Wahrscheinlichkeit nach die indirecte Fassung an sich, wie sich 
aus der Relation Ulpian's ergiebt: si quid dolo malo liberti' factum esse 
dicetur sive testamento facto . . .^) In ähnlicher Weise erklärt der 
Prätor in dem Edict über die restitutio minoram, welches wohl dem 
Ende des sechsten oder dem Anfang des siebenten Jahrhunderts zuzq- 
theilen ist ^} : quod cum minore quam vigintiquinque annis natu gestum 
esse dicetur uti quaeque res erit animadvertam ®) . 



1) 1. 1 pT. D. nautae caupones 4, 9. 

3) 1. 12 § 2 D. de religiosis 11, 7. 

3) Vgl. oben S. 100. 

*) 1. 1 pr. D. 8i quid in fraudem 38, 5. 

&) S. oben S. 101. 

6) 1. 1 § 1 1). de minor. 4, 4. 
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2. Die indirecte Fassung, wonach der Prätor die Niedersetzung 
eines Gerichts von der Behauptung gewisser relevanter Thatsachen ab- 
hängig macht, ist allein logisch und correct^). Hatte man sie einmal 
aufgefunden, war sie einmal in allgemeinen Gebrauch gekommen, so 
konnte es nicht leicht einem Magistrat beifallen, die weniger correcte 
directe Form bei der Aufstellung eines Klagerechts zu wählen. Die 
Fassung mit dicetur war schliesslich offenbar der Art in den Edictsstil 
übergegangen, dass sie schon von dem Sprachgefühl ohne besondre 
Reflexion eingegeben wurde I Wie man keine steinernen Werkzeuge 
mehr verfertigt hat, nachdem die eisernen üblich geworden sind, so 
ist es auch in der Welt des Gedankens von selbst gegeben, dajsis das 
Vollkommene das Unvollkommene verdrängt. 

3. Es ist fast befremdend, dass die directe Form, die zwar naiv 
und kernig lautet, aber doch in hohem Grade unlogisch ist, zeitweise 
die römischen Magistrate befriedigen konnte ^} . Im Grunde dachte man 
zu verordnen, wer eine gewisse That begangen habe, solle die oder 
jene Strafe, den oder jenen Rechtsnachtheil leiden, worüber der Richter 
zu urtheilen habe. Man entnahm die Fassung einfach den Gesetzen, 
welche in solcher Gestalt eine Strafe auf HaBdlungen setzten, z. B. si 
quis oeeiderit — dare damnas esto. 

Dass es ein Unterschied sei, mit solchen Gesetzen zu bestimmen, 
si quis fecerit . . sestertiorum X milinm multa esto oder mit dem Edict 



1} So unterscheidet auch genau die lex Romana der Bantinischen Tafel — welche 
Mommsen C> I; L. zwischen 621 und 636 setzt: seive adversus hanc legem fecerit 
(ei multa . . . esto) eam pequniam quei volet magistratus exsigito. Sei postulabitf quei 
petet praetor recuperatores . . dato jubetoque sei ita pariat condumnari populo faci- 
toque joudicetur. Die lex Julia municipalis fasst die Sache so cap. 10: sei is quei 
adtributus erit eam pecuniam . . t non solvent neque satisfecerit . . . tantam pecuniam 
et ejus dimidium ei, quoi adtributus erit dare debeto inque eam rem is quoquomque 
de ea re aditum erit judicem judiciumve ita dato . . . 

2) Einen ähnlichen Mangel logischer Fassung finden wir, worauf mich germani- 
stische Freunde aufmerksam machten, in einzelnen Bestimmungen der lex Salica. 

39, 2 : si quis hominem ingenuo plagiacerit et probatio certa non fuerit , sicut 
pro pcciso juratores donet. 

42, 5: si quis yillam alienam expugnave^'it et res ibi intaserit et probatio certa 
non fuerit cum XXV juratores medius electus exsolvat. 

Ferner nov. 2 zu tit. XIV : Si vero Romanum Franco S'aligo expoliaverit et certa 
(probacio) non fuerit per XXV se juratores exsolbat medius tarnen electus. 
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X milium Judicium d^bo, erkannte die Reflexion erst allmählig. Als 
man sich der Sache bewusst wurde, fehlte ursprünglich wohl die 
Sprachgewandtheit, den correcten Ausdruck durchzuführen, welcher zu 
einer verwickelten Construction nöthigte. Man beruhigte sich damit, 
dass die ungenauere Fassung zu keinem Missverständniss Veranlassung 
gebe, bis endlich die Form mit dicetur in Aufnahme kam. 

4. Nicht selten enthält ein Edict eine grössere Anzahl zusammen- 
gehöriger Satzungen. Sie gruppiren sich um eine Bestimmung, die 
den Hauptgedanken enthält, so dass sie denselben weiter ausiühren. 
Man wird sich nun für die Regel die Sache nicht so vorstellen dürfen, 
als seien alle diese Sätze von vornherein gleichzeitig von demselben 
Prätor erdacht worden, wie sie sich jetzt zusammen präsentiren. Ge- 
wiss regelte der Prätor meist ursprünglich nur den Hauptfall, der ihm 
auffiel. Anderes setzten die Edicte seiner Nachfolger, wie es das Be- 
dürihiss mit sich brachte, ergänzend, modificirend hinzu. So hat das 
interdictum de tabulis exhibendis zunächst angebliche Testamentsurkun- 
den betroffen, weit später erst wurde ein Zusatz mit item gemacht, 
welcher dessen Bestimmungen auf Codicilie anwendete. 

Nun zeigt sehr häufig die Hauptbestimmung des Edicts, welcher 
wir das höhere Alter zuschreiben müssen, die direct^ Form, Zusätze zu 
demselben, welche aller Wahrscheinlichkeit nach späteren Ursprungs sind, 
haben die Fassung mit dicetur. Auf den ersten Bück scheint hier ein 
willkürlicher und grundloser Wechsel der Form des Edicts vorzuliegen. 
Die genauere Betrachtung zeigt, dass Ordnungen aus verschiedenen 
Epochen verbunden sind. Grreifen wir unter Anderm das Edict über 
die Klage de effusis et dejectis heraus ^] . Das Edict gab gegen den 
Bewohner eines Hauses, aus dem etwas auf einen öffentlichen Weg 
gegossen oder geworfen war, eine Klage auf das Doppelte des Scha- 
dens. Damit begnügte man sich ursprünglich 2]. Dass die Liquidation 
des Schadens Schwierigkeiten mache, wenn ein Freier durch den 
Wurf getödtet oder verwundet war, das zeigte erst die spätere Erfah- 
rung, welche besondere Bestimmungen hierüber hervorrief. Dass man 



1) 1. 1 pr. D. de his, qui e£Puderint 9, 3. 

2) Auch die lex Aquiiia beschäftigte Bich zunächst nur mit körperlichen Beschä- 
digungen überhaupt. Erst später wurde wegen Beschädigung eines Freien eine 
utilis actio gegeben 1. 13 D. ad 1. Aq. 9, 2. 
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ferner dann wenn ein Sklave ohne Wissen des Herrn gehandelt hatte, 
eine Milderung der an sieh absolut aufgelegten Ersatzpflicht eintreten 
liess, gehört vollends erst einer weiteren Ausbildung des Edicts an. 
Hören wir dessen Fassung: 
unde in eum loeum, quo volgo iter^^ vel in quo consisteiur dejectum 
vel effusum quid erity quantum ex ea re damnum datum factumve 
eritf in eum, qui ibi habitaverit Judicium in duplum dabo. 

Also constant die directe Form. Nun folgt: 
si eo ictu homo liber perisse dicetur quinquaginta aureorum Judi- 
cium dabo, 

si vivet nocitumque esse dicetur quantum ob eam rem aequum judici 
videbitur, eum cum quo agetnr, condemnari, Judicium dabo, 
si servus insciente domino fecisse dicetur^ in judicio adjiciam: aut 
noxae dedere. 

Die Zusätze haben ebenso constant die Fassung mit dicetur wie 
diese in dem primären Edict fehlt. Sollte das Willktthr oder Zufall 
sein? Man bemerke auch das vivet nocitumque esse dicetur. Der 
Kläger stützt sich darauf, dass der Wurf einem Freien einen Schaden 
zugefügt hat, dies ist die streitige Elagbehauptung , ttber welche das 
Gericht erkennen soll, daher dicetur ; dass der Getroffene nicht getödtet 
wurde, steht ausser Frage, daher vivet. 

Vielleicht findet man folgende Annahme natürlicher als die unsre. 
Den Prätoren seien beide Arten der Fassung zulässig erschienen. Sie 
hätten daher nach Belieben die eine oder die andere gewählt aus Rück- 
sichten der Euphonie, um störende Eintönigkeit zu vermeiden. Daher 
erkläre sich die Abwechslung der Formen in demselben Edict, bei wel- 
cher eben nichts Besonderes zu denken sei. — Doch die Construction 
mit dicetur macht sicher den Stil nicht eben leicht und bequem und 
hätte man sie nicht für nöthig erachtet, so hätte man sie schwerlich 
aus rhetorischen Gründen aufgenommen. Solchem Einwand widerspricht 
auch, die Sorgfalt, mit welcher, wie wir sahen, in dem Edict über die 
a. doli, die vor der Einsetzung des Judiciums festzustellende Thatsache 
— si alia actio non erit — direct , die nur zu behauptende Thatsache, 
der Dolus mit dicetur eingeführt wird. 

Wir können es nur wiederholen, dass der Edictsstyl blosse Füll- 
wörter, leere Ornamentik nicht verträgt. Der Prätor, welcher es für 
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correct gehalten hätte, zn sagen: in eum qni fecerit jndieinm dabo 
konnte nicht in Versuchung kommen bei der Fortsetzung seiner Anord- 
nung zu setzen: qui fecisse dicetur. War „fecerit^ genügend, so war 
„fecisse dicetur" leere und überflüssige Phrase ; war dieses aber, wie in 
der That der Fall ist, logisch gefordert, so konnte der Prätor, welcher 
dies erkannt hatte, die directe Wendung nicht mehr gebrauchen, wo 
die indirecte zur Correctheit des Ausdrucks nöthig war. 

Die Betrachtung einzelner Edicte, zu der wir übergehen, wird 
unsre Auffassung noch weiter erhärten. Auch auf Zweifelsgründe wer- 
den wir stossen. Sie werden uns nicht befremden, wenn wir bedenken, 
dass uns der Text des Edicts aus zweiter Hand und sicher nicht überall 
mit diplomatischer Treue überliefert ist. 

IX. 

Wir beginnen mit den Edicten directer Form : 

1. Es gehören hierher die älteren zweigliedrigen Edicte, welche 
zunächst ein Verbot oder Gebot aufstellten und dann dem Zuwiderhan- 
delnden Strafe drohten. Demgemäss lautete das Edict de positis et sos- 
pensis wie schon erwähnt 

ne quis . . . id positum habeat, cujus casus nocere cui possit: qui 
adyersus ea fecerit^ in eum solidorum X in factum Judicium dabo. 
Hieran schloss sich dann der Zusatz späterer Zeit: 
si servus insciente domino fedsse dicetur ^aut noxae dedi^ jubebo ^\ . 

2. Aehnlich lautete wie es scheint das Edict gegen den Magistrat, 
welcher das ihm bezüglich der damni infecti cautio Obliegende nicht 
vorgesehen hat : Ulpian spielt auf dasselbe in folgenden Worten an : 

in eum qui quid eorum, quae supra scripta sunt, non curaverit, 
quanti ea res erit cujus damni infecti ^nomine ' cautum non erit Judi- 
cium datur2). j 

Wenn dieses Edict zweigliedrig war, so hat dies ohne Zweifel sei- 
nen Grund vorzugsweise darin, dass die Obliegenheiten der Mag:i8trate 

in Beziehung auf die cautio damni infecti mehrfache waren, so dass 

• 

besondere praktische Gründe diese Form hier empfahlen. 



1) 1. 5 § 6 § 9 D. de hie qui eff. 9, 3. 

2) 1. 4 § 7 D. de damno inf. 39, 2. 
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3. Nach Ulpians Anftthrangen hatte ferner die directe Form das 
Edict de albo cormpto : 

ei quis id quod juris dictionis perpetuae causa in albo propositum 
erit, dolo malo corruperit . . . ^) 

Wahrscheinlich hatte auch das Edict, wodurch eine Strafe gegen den 
angeordnet wurde, der dem rechtsprechenden Beamten nicht gehorchte, 
die Fasssung: si quis jus dicenti non obtemperaverit. Ebenso steht 
es mit dem Edict : si quis in jus vocatns non ierit, sive quis eum voca- 
yerit, quem ex edicto non debuerit. 

Diese Rubriken der Pandektentitel II 3 und n 5 sind nämlich er- 
sichtlich ursprüngliche Edictsworte. Es ist ein — wenn auch nicht 
absolut sichrer — Fingerzeig fttr deren Fassung, dass das sonst ge- 
bräuchliche dicetur nicht erscheint. 

4. Auch das Edict, welches die Klagen wegen negotiorum gestio 
anordnete, gehört in unsere Gruppe : 

si quis negotia alterius sive quis negotia, quae cujusque, quum 
is moritur, fuerint — gesserit^ Judicium eo nomine dabo 2). 

Die besondere Erwähnung der Geschäfte eines Verstorbenen dürfte 
ein Zusatz zweiter Hand sein, obgleich derselbe noch in der direc^en 
Form geschah. Bemerkenswerth ist die Kürze des Eklicts, der Mangel 
individueller Gharakterisirung , da weder die Person des Verklag- 
ten noch die einzelnen Voraussetzungen der Verurtheilung bezeichnet 
werden. 

Die Fassung legt den Gedanken nahe, dass das Edict ursprüng- 
lich das Mandat mitbetraf, ja vorzugsweise betraf. Denn die Merk- 
male des Unterschieds zwischen Mandat und negotiorum gestio fehlen. 

5. Schon erwähnt ist Aba Edict de recepto, dessen kurze schlagende 
Fassung lautet: 

nautae caupones stabularii , quod cujusque salvum fore receperint, 
nisi restitnent in eos Judicium dabo. 

6. Das Edict über die a. Publiciana ist etwas abweichend ge- 
fasst : 



*) 1. 7 pr. D. de jurisd. 2, 1. Vgl. Rudorflf 1. c. S, 31 ; die Worte vel in charta 
vel in alia materia u. s. f. sind von Ulpian eingeschoben. 

^) 1. 3 pr. D. de neg. gest. 3, 5. 

8* 
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si quis^id quod traditur ex justa causa — non a domino — nondum 
usucaptam petet, Judicium dabo 'j . 

Auch hier wird dem Wortlaut nach vom Prätor das Vorhandensein 
der relevanten Thatsache — nämlich der Tradition ex jasta causa — 
zur Gonstituirung des Gerichts verlangt , während doch das Gericht 
grade über diese Thatsache entscheiden soll, so dass also die klägerische 
Behauptung zu dessen Niedersetzung genügen müsste. 

7. Das primäre Edict de effusis et dejectis in seiner directen Form 
— in cum qui ibi habitaverit Judicium dabo — haben wir oben kennen 
gelernt 2) . 

8. Die Titelrubrik der Digesten XI, 6 si mensor falsum modum 
dixerit lässt auf eine entsprechende Fassung des betreffenden Edicts 
schliessen. 

9. Nicht weniger weist die Relation von Ulpian in 1. 8 §. 2 D. de 
religiosis 11, 7 auf eine directe Edictsfassung hin: si in locum publi- 
eis usibus destinatum intulerit quis mortuum, praetor in eom Judi- 
cium dat. 

Bei den übrigen auf die religiösen Orte bezüglichen Edicten wird 
des „dicetur" gedacht, z. B. 1. 8 §. 1 D. eod. 11, 7. 

Das Bedürfniss den locus publicus zu schützen, war ohne Zweifel 
das dringendste. Wir dürfen das bezügliche Edict als das ältere an- 
sehen. 

10. Das Edict über die actio funeraria lautete wie bereits bemerkt: 
quod funeris causa sumtus factus erit ejus reciperandi nomine in 

eum ad quem ea res pertinet, Judicium dabo. 

11. Die Ueberschrift des Digestentitels 14, 5 in Uebereinstimmung 
mit der Institutionenrubrik 4, 7 weist auf die Edictsworte ^quod cum eo 
qui in aliena potestate est, gestum esse dicetur^ hin. Wahrscheinlich 
war dies eine in das Edict aufgenommene Ueberschrift. Die einzelnen 
die Materie ordnenden Edicte selbst trugen indessen, so weit wir wissen, 
sämmtlich die directe Fassung. 

a. Das Edict über die a. exercitoria wird in folgenden Worten von 
Ulpian referirt ^) : 



1) 1. 11 pr. D. de Publ. 6, 2. 

2) Oben S. 113. 

3) 1. 1 § 19 D. de exerc. a. 14, 3. 
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si is, qui navem exercuerit, in aliena potestate erit ejusque volun- 
tate navem exercuerit, quod cum magistro ejus gestum erit, in eum, 
in cujus potestate erit, qui navem exercuerit Judicium d. 

b. Von dem Edict über die Peculienklage sind folgende Bnichstticke 
erhalten : 

quod cum eo qui in aliena potestate erit negotium gestum erit^). 
quod dolo factum est, quominus in peculio esset ^j. 

c. Die Zusatzclausel zum Edict über die Peculienklage lautete noch 
in demselben Stil: 

post mortem ejus, qui in alterius potestate fuerit, postea quam is 
emancipatus manu missus alienatusve fuerit, duntaxat de peculio et si 
quid dolo malo ejus, in cujus potestate est, factum erit, quo minus 
peculii esset, in anno quo primum de ea re experiundi potestas erit, Judi- 
cium dabo^). 

12. Auch das Edict über die a. depositi ^) gehört noch dieser 
Gruppe an : 

quod neque tumultus neque incendii neque ruinae neque nanfragii 
causa depositum erit in simplum, earum autem rerum quae supra com- 
prehensae sunt [in ipsum] in duplum (j. d.j 

Offenbar ist es späterer Zusatz, wenn das Edict foiiifährt : 
in heredem ejus, quod dolo malo eins factum esse dicetur, qui mor- 
tuus sit|, in simplum, quod ipsius in duplum Judicium dabo. 

13. Im Edict über die cautio damni infecti wird bestimmt: 

in eum, qui neque caoerit neque in possessione esse, neque possi- 
dere passus erit^ Judicium dabo, ut tantum praestet quantum praestare 
eum oporteret, si de ea re ex decreto. meo ejusve cujus de ea re juris- 
dictio fuit, quae mea est. cautum fuisset. 

Es dient dies zugleich zur Bestimmung des Alters des Edicts über 
die cautio damni infecti überhaupt. 

14. Das Edict gegen die Steuerpächter war nach Ulpian libro 55 
ad edictum 1. 1 pr. D. de publicanis 39, 4 gefasst : 

Quod publicanus ejus publici nomine vi ademerit, quodve familia 



1) 1. 1 § 2 D. de peculio 15, 1. 

2) 1. 21 pr. D. eod. 

3) 1. 1 pr. D. quando de peculio actio annalis est 15, 2. 
*) 1. 1 § 1 D. depositi IH, 3. 
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publicanorum 8i id restitutum non erit , in duplam aut si post aDnam 
agetur in simplum^j Judicium dabo. 

Item si damnum injuria furtumve factum esse dicetur, judidam 
dabo. 

Si hi ad quos ea res pertinebit non exhibebuntur, in dominos sine 
noxae deditione Judicium dabo ^) . 

In seiner ursprünglichen Gestalt betraf das Edict nur die Gewalt- 
thaten.der Publicanen, die Erweiterung im Fall der Sachbeschädigung 
und des Diebstahls ist offenbar spätere Einschaltung, welche denn 
auch die Fassung mit dicetur an sich trägt. 

Bedenken erregt, dass Ulpian an einem anderen Orte, nämlich 
libro 38 ad edictum nach einigen Ausfällen gegen die Publicanen als 
Edictsworte mittheilt: 

quod familia publicanorum furtum fecisse dicetur — item si dam- 
num injuria fecerit — et si ii ad quos ea res pertinet, non exhibe- 
buntur in dominum sine noxae deditione Judicium dabo ^) . 

Woher hier der Wechsel von fecisse dicetur und fecerit? Wir 
meinen, die Worte item si damnum fecerit gehören dem citirten Edict 
nicht an, sondern stammen von Ulpian. Der familia der Publicanen 
war nämlich im Edict in zwei Kapiteln gedacht. Einmal handelte von 
ihrem Vergehen im Allgemeinen der Titel de publicanis, dann ausser- 
dem noch von ihren Diebstählen insbesondere der Titel de furtis^). 
An unsenn Ort theilt nun grade Ulpian, wie aus der Inscription erhellt, 
das besondere Edict aus dem Titel de furtis mit. Unwahrscheinlich 
ist, dass in diesem Titel noch von anderm als Diebstahl die Rede war. 



^] Bemerkenswerth ist die Fassung ,^ut si post annuin agetur in simplum j. d.^ 
Die meisten Edicte, welche die Klage auf das Vielfache zeitlich beschränken, haben 
die Fassung: in anno quo primum de ea re experiundi potestas fuerit in duplum, 
post annum in simplum j. d. vgl. 1. 4 D. vi bon. rapt. 47, 8. Dass den älteren 
Edicten diese complicirte Bestimmung, wonach die Klage bald aufs Vielfache, bald 
aufs Einfache ging, überhaupt fremd war, wie den zwölf Tafeln und der lex Aquilia, 
ist wahrscheinlich. Der Gedanke gehört erst der entwickelten prätorischen Juris- 
prudenz an. Vielleicht ist er auch in unser Edict erst später hineingetragen worden. 

2j So ist zu lesen nach 1. 1 § 6 D. h. t. 39, 4. 

3) 1. 12 § 1 D. de publicanis 39, 4. 

*) 1. 195 § 3 D. de V. L. 50, 16: servitutum quoque solemus appellare familias, 
ut in edicto praetoris ostendimus sub titulo de furtis, ubi praetor loquitur de familia 
publicanorum. 
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Dagegen ist es natürlich, dass Ulpian daran erinnert, dass nach dem 
allgemeineren Edict im Titel de publicanis auch von damnum injuria 
datum dasselbe wie vom Diebstahl gelte. 

1 6. Die Edicte , welche die Verhältnisse der Gläubiger regeln, die 
in das Vermögen ihrer Schuldner durch prätorisches Decret immittirt 
sind, gewähren Elagrechte in directer Form: 

si quis dolo malo fecerit, quominus quis permissu meo, ejusve 
cujus ea jurisdictio fuit, in possessione bonorum sit, in cum in fa- 
ctum Judicium quanti ea res fuit, ob quam in possessioiiem missus erat 
dabo ^) . 

Ferner : 

si quis, cum in possessione bonorum esset, quod ejus nomine fruc- 
tus ceperit ei ad quem ea res pertinet, non restituat. 

sive quod impensae sine dolo malo fecerit, ei non praestabitur, 

sive dolo malo ejus deterior causa possessionis facta esse dicetur, 

de ea re in factum Judicium dabo ^j . 

Der letzte ohne Zweifel jüngere Zusatz — sive dolo malo — hat 
auch hier, wie so oft, die moderne Form. 

16. Endlich hat die directe Fassung das Edict über die Veräusserun- 
gen frauduloser Schuldner. 

quae fraudationis causa gesta erunt cum eo, qui fraudem non 
ignoraverit de bis curatori bonorum vel ei cui de ea re actionem dare 
oportebit intra annum, quo experiundi potestas fiierif, actionem dabo: 
idque etiam adversus ipsum, qui fraudem fecit servabo^j. 

X. 

Auch von den Edicten der indirecten Form wollen wir die wich- 
tigeren anführen. Indessen sei uns zunächst eine Abschweifung ver- 
stattet. 

Bezüglich des Verfahrens bei der restitutio in integrum bestehen 
bekanntlich sehr, abweichende Ansichten. Namentlich gilt dies für das 
Verhältniss des Judicium rescindens und rescissorium. Savigny fasst 



1) 1. 1 pr. D. ne vis fiat ei, qui in poBsessionem missus erit 43, 4. 

2) 1. 9 pr. D. de rebus a. judicis 42, 5. 
3} 1. 1 D. quae in fraud. cred. 42, 8. 
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dasselbe so aufi). Der Zweck der Restitution Herstellung des Ver- 
letzten in seinem früheren Zustande sei nach Verschiedenheit der Um- 
stände auf zweierlei Weise verwirklicht worden. Bald durch ein 
blosses Beeret des Prätors, welches in Folge einer cognitio extraordi- 
naria die Sache völlig erledigte, so dass nichts mehr zu thun übrig 
blieb. Hier habe jene Unterscheidung keinen Raum. In andern Fällen 
habe sich die Restitution darauf beschränkt, ein Hindemiss wegzu- 
räumen, welches dem Gebrauch irgend eines anderen Rechtsmittels — 
Klage oder Einrede — im Wege stand. Dann erwarte der Resti- 
tntionssucher von der Restitution nicht sofort die Einsetzung in den 
endgültig erstrebten Zustand, sondern nur die Herstellung eines ver- 
lornen Klagrechtes. Hieraus entstünden zwei verschiedne Processe, 
das Judicium rescindens der Streit über die Restitution, der mit dem 
Ausspruch derselben endige, und das Judicium rescissorium der dem- 
nach folgende Rechtsstreit, der durch die Restitution erst möglich 
wurde. Ein solches zusammengesetztes Verfahren sei besonders wichtig 
bei der Restitution der Abwesenden, aber nicht hierauf beschränkt und 
auch hier nicht schlechthin nöthig gewesen. 

Die Restitution wäre hiernach stets durch den Prätor allein 
erfolgt. Puchta'^) hingegen nimmt an, es sei denkbar, dass der Prätor 
nur den rechtlichen Theil der Restitutionsfrage entschieden habe, 
d. h. ob unter Voraussetzung der factischen Umstände z. B. der 
erlittenen Gewalt eine justa causa restitutionis vorhanden gewesen sei. 
während er den Beweis ihrer thatsäch liehen Begründung, *z. B. 
dass wirklich ein Zwang stattgefunden habe, dem Judex überliess. 
welcher über die actio rescissoria befand. 

Savigny wiederum 3) findet diese Annahme allzu subtil und wenig 
glücklich. Wenn der Prätor sich entschloss, äussert er, eine Sache als 
Gegenstand der Restitution zu behandeln, so entschied er allein über 
die Restitution als solche vollständig. Wir haben, fährt er fort, durch- 
aus keinen Grund zu der Annahme, dass jemals im älteren Rechte ein 
Theil der Restitutionsfrage an den judex gewiesen worden wäre. 



1) Savigny System Bd. 7 S. 231. 

2) Institutionen § 177. 

3) System Bd. 7 S. 238. 
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Und doch weist uns das prätorische Edict über die Restitution 
der Grossjährigen unzweideutig darauf hin, dass nach dessen Vor- 
schrift die Untersuchung und Entscheidung über die Richtigkeit der die 
Restitution begründenden Thatsachen nicht durch den Prätor, sondern 
durch den Judex erfolgte. Denn dieses Edict erklärt die restituto- 
rische Klage gewähren zu wollen, wenn ein Verlust in Folge Abwesen- 
heit, Gefangenschaft u. s. w. behauptet wurde — si dicetur — . Die 
blosse Behauptung konnte aber nur genügen, wenn über dieselbe der 
Judex hinterher in Folge der Fassung der a. rescissoria zu befinden 
hatte. ') Daher äussert denn auch Ulpian : non sufficit quolibet terrorc 
abductum timuisse, sed hujus rei disquisitio y^^^b'^ est^j. 

Damach bekommt aber auch die bekannte Aeusserung von Calli- 
stratus erst volles Licht, welcher erklärt: hoc edictum, quod ad eos 
pertinet, qui eo continentur, minus in usu frequentatur, hujus modi 
enim personis extra ordinem jus dicitur ex senatus consultis et princi- 
palibus constitutionibus. Wir verstehen dies so. Die Verweisung der 
Frage an den Judex, ob die thatsächlichen Voraussetzungen einer 
Restitution der Abwesenden vorliege, ist nicht mehr gewöhnlich. 
Vielmehr entscheidet hierüber meist der Prätor selbst^), so dass nicht 
mehr im ordinarium Judicium über die Restitutionsthatsachen befunden 
wird, sondern extra ordinem. Der Gang der Entwicklung, den wir 
hier beobachten, ist völlig normal. In der späteren republikanischen 
Zeit suchte sich der Prätor möglichst zu entlasten, indem er streitige 
Thatfragen, soweit dies irgend thunlich war, an die Judices verwies. 
Seit der Kaiserzeit und insbesondere zu Ende der classischen Periode 



^) Das Edict in l. 1 § 1 D. ex quibus causis majores 4, 6 über die Restitution 
der Abwesenden ist zum Theil corrumpirt und in Folge der Häufung zahlreicher 
Bestimmungen wenig durchsichtig. £s genügt uns hier den Faden zu bezeichnen, 
an dem es sich aufreiht: si cujus quid de bonis quum is sine dolo malo reipublicae 
causa abesset deminutum esse dicetur, item si quis quid consecutus (esse dicetur) 
cum absens non defenderetur earum rerum actionera restituam. Dass die restitutio 
in integrum wegen absentia bereits zu Ende des sechsten Jahrhunderts der Stadt 
bestand, geht aus Terenz Phormio II 4 v. 10— J 2 hervor. Vgl. auch Spaltenstein's 
Wiedereinsetzung S. 48. Freilich ist nicht daran zu denken, dass das Edict bereits 
damals der Art complicirt und gehäuft war, wie es jetzt vor uns steht. 

2) 1. 2 pr. D. ex quibus causis 4, 6.^ • 

3) Vgl. 1. 16 D. h. t. 4, 6, ferner 1. 2 C. quibus ex causis 2, 54. 
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macht sich dagegen das Bestreben geltend wieder den Privatrichtem 
die Entscheidung zu entziehen. 

Wie in dem Edict über die Restitution der Abwesenden, so findet 
sich das dicetur auch in dem über die Restitution gegen die Folgen 
der capitis deminutio. Dasselbe hat jedoch hier eine ganz andere 
Tragweite. Es heisst dort^): 

qui quaeve posteaquam quid cum his actum contractumve sit capite 
deminuti deminutaeve esse dicentur in eos easve perinde quasi id fac- 
tum non sit, Judicium dabo. 

War der Verklagte nach dem Contractsschluss angeblich capite 
deminuirt, so musste der klagende Gläubiger diesen Umstand in jure 
zur Sprache bringen. Klagte er nämlich in gewöhnlicher Weise, so 
war er vom Judex abzuweisen, da die capitis deminutio den Ver- 
klagten jure civili befreit hatte. Der Prätor gab ihm aber auf 
Grund seiner einseitigen Behauptung eine Klage, durch welche 
der Richter angewiesen wurde, die capitis deminutio bei seiner Ent- 
scheidung nicht zu beachten. Ob der Verklagte capitis deminutio zu- 
gestand oder in Abrede stellte, war hier in der That gleichgültig, 
da der Prätor diesen Punkt eben zu einem irrelevanten stempeln 
wollte. 

Auch das Edict über die Restitution der Minderjährigen, wie bereits 
hervorgehoben wurde, hat die Fassung mit dicetur. Es lautet quod 
gestum esse dicetur . . . animadvertam. Offenbar hat hier animadver- 
tam nur die wörtliche Bedeutung , ich werde in Betracht ziehen , wenn 
auch an diese Inbetrachtnahme sich weitere Schritte schlössen. 

Wo hingegen das Edict mit der Erklärung schloss: ich werde 
Restitution ertheilen — restitutionem dabo — konnten hierfür natürlich 
nicht blosse Behauptungen genügen, sondern nur das Erbringen der 
relevanten Thatsachen. — - Von dem Edict wegen Restitution dessen, 
der mit einem Pupillen unter Zuziehung eines falschen Tutors contra- 
hirt hat, sind uns nun folgende Bruchstücke bekannt: Quod eo auc- 
tore , qui tutor non fuerit ... si id actor ignoravit , dabo in in^rum 
restitutionem^). Die Ausfüllung der Lücke kann hier offenbar nur 



1} l. 2 § 1 D. de capite minutis 4, 5. 

2) 1. 1 § 1 § 6 D. quod falao tutore 27, 6. 
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geschehen durch ^gestnm erit^, keinesweges ^gestum esse dicetnr^^ i) , 
denn die Ertheilung der Restitution fordert dass die fragliche 
Thatsaehe feststehe. Wenn also die Fassung hier eine directe 
war» so lässt sich hieraus keineswegs ein Schluss auf das Alter des 
Edicts ziehen. 

Das Resultat, welches sich uns ergiebt, ist folgendes. Das Edict 
über die Restitution der Grossjährigen, desgleichen über die Nicht- 
berücksichtigung der capitis deminutio, endlich über die Restitution der 
Minderjährigen . gehören der dritten Edictsepoche an. Die Entstehungs- 
zeit andrer Edicte ttber Restitution ist nach dem hier besprochnen 
Kriterium nicht bestimmbar. 

XI. 

Die Form mit dicetur haben weiter folgende Edicte'^) 

1 . das Edict über die a. doli ^] , von dem mehrfach die Rede war ; 
femer 

2. das Edict über die Klage gegen den falsus tutor: 

in cum, qui cum tutor non esset dolo malo auctor factus esse 
dicetur Judicium dabo, ut quanti ea res erit, tantam pecuniam condem- 
netur *) . 

3. Es gehört hierher auch folgendes an die Noxalklage sich an- 
schliessende Edict*): 

si is in cujus potestate esse dicetur, negabit se in sua potestate ser- 
vum habere : utrum actor volet vel dejerare jubebo in potestate sua non 
esse neque se dolo malo fecisse quominus esset, vel Judicium dabo sine 
noxae deditioQC. 



^) Budorff gibt als Edictsworte: quod eo auctore qui tutor non fuerit gestum 
esse dicatur si id actor ignoraverit dabo in integrum restitutionem. Das würde 
heissen: ich werde Restitution aussprechen, wenn Jemand auch nur behauptet, dass 
der autorisirende Tutor nicht der rechte war. Man sieht, wie gefährlich es ist, das 
Wort dicatur nur als müssiges Füllwort beliebig verwendet zu denken. 

^ Die Form mit dicetur hatte auch das oben mitgetheilte , durch Gellius noct. 
att. XI cap. 15 erhaltene Edict, welches in der julianischen Kedaction wegblieb. 

3) 1. 1 § I D. de dolo 4, 3. 

*r I. 7 pr. D. quod falso tutore 27, 6. 

5) 1. 21 § 2 D. de nox. a. 9, 4. 
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4. Das Edict über den durch Thiere angerichteten Schaden hatte 
gleichfalls die indirecte Fassung. Es ergibt dies nicht bloss die Pan- 
dektenrubrik si quadrupes pauperiem fecisse dicatur, sondern entschie- 
dener die Anführung der Edictsworte „pauperiem fecisse** *) . In einer 
frühern Epoche reichten also wohl die bezüglichen Bestimmungen der 
zwölf Tafeln aus. 

Paulus in seinen sententiae I. 5 wählt bei seiner Darstellung die 
directe Form „si fecerit". Dies erklärt sich aber wohl hinreichend durch 
die Tendenz seines Werks, welches eine kurze Darstellung geltender 
Sätze bezweckt und Keminiscenzen an die Fassung des Edicts ver- 
schmäht. 

5. Wir haben bereits oben bemerkt, dass die meisten Edicte über 
den locus religiosus die indirecte Fassung an sich tragen.^} 

Als Edictsworte werden citirt: 

sive homo mortuus ossave hominis mortui in locum purum alterius 
aut in id sepulchrum, in quo jus non fuerit illata esse dicentur. 

Eine Anspielung auf ein hierhergehöriges Edict enthält femer 1. S 
§ 1 D. de religiosis 11, 7: 

si locus religiosus pro puro venisse dicetur praetor in factum 
actionem in cum dat ei ad quem ea res pertinet. 

6. Das Edict de sepulchro violato-^) hat zwei Bestand theile. Das 
erste lautet: 

cujus dolo malo sepulchrum violatum esse dicetur, in eura in 
factum Judicium dabo ut ei ad quem pertineat, quanti ob eam rem 
aequum videbitiir condemnetur. si nemo erit ad quem pertineat, sive 
agere nolet, quicunque agere volet, ei centum aureorum actionem dal)o. 
si plures agere volent, cujus justissima causa esse videbitur, ei agendi 
potestatem faciam. 

Das andere hat die directe Fassung: 

si quis in sepulchro dolo malo habitaverit aedificiumve aliud 
quamque sepulchri causa factum sit habuerit : in cum si quis eo nomine 
agere volet ducentorum aureorum Judicium dabo. 



1) I. 1 § 32: 81 quadrupes pauperiem fecisse 9, I. 

2) siehe oben S. 116. 

3) I. 3 pr. D. de sepulchro violato 43, 12. 
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Das zweite Edict wird man nicht deshalb weil es im Julianischen 
Edict dem ersteren folgt, als jüngeres and ^ als blossen Zusatz auffassen 
wollen. Beide Edicte sind der Form nach völlig selbstständig, sie 
betreffen auch yerschiedne Gegenstände. Es steht daher nichts im 
Wege das zweite Edict vielmehr als das ältere aufzufassen, worauf 
auch dessen grössere Kürze im Gegensatz zur eleganten Ausführung des 
ersten deutet: 

7. Das Edict über das Commodat hat die Fassung: 
quod quis commodasse dicetur de eo Judicium dabo^). 

Dass die Gommodatsklage erst in verhältnissmässig später Zeit — 
nach den übrigen bonae fidei actiones — aufgestellt ist, hat nichts 
Befremdendes. Lange mochte die rei vindicatio, die actio furti dem 
BedUrfniss genügen. 

8. Hierhergehörige Edicte aus der Zeit ausgebildeter Jurisprudenz 
haben uns femer der Wahrscheinlichkeit nach zwei Digestentitel 2) er- 
halten : 

si ventris nomine muliere in possessionem missa eadem possessio 
ad alium dolo malo ad alium translata esse dicetur. 

Desgleichen: si mulier ventris nomine in possessione calumniae 
causa esse dicetur. 

Auch das allgemeinere Edict de calumniatoribus muss die gleiche 
Form gehabt haben ^) . 

9. Von den Edicten über den Diebstahl sind uns folgende bekannt, 
welche die indirecte Fassung haben: 

si is qui testamento Über esse iussus erit post mortem domini ante 
aditam hereditatem subripuisse aut corrupisse quid dicetur*). 

Dann das Edict : in eos, qui naves cauponas stabula exercebunt, si 
quid a quoquo eorum quosve ibi habebunt furtum factum esse dicetur ^) , 

endlich : si familia furtum fecisse dicetur ^] . 

Sie alle sind Erzeugnisse eines sehr verfeinerten Bechtszustaudes. 



1) l. 1 pr. D. commodati 13, 6. Die ursprüngliche Fassung scheint utendum dare 
gewesen zu sein 1. 1 § 1 D. eod. 

2) Tit. Dig. 25, 5. 25, 6. 

3) 1. 1 pr. D. h. t. 3, 6. 
*) 1. 1 pr. D. h. t. 47, 4. 
6) 1. I pr. D. h. t. 47, 5. 

C) 1. 1 pr. § I D. h. t. 47, G. 
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10. Dass das Edict in fraudem patrooi die Fassang mit dicetnr 
hatte, ^ wurde bereits früher^liervorgehoben ^). 

1 1 . Das hierhergehörige Edict über die a. vi bonorum raptomm '^ 
wurde gleichfalls bereits oben analysirt. 

Die indirecte Form hatte auch das Edict wegen Schadenszufü- 
gungen bei Aufständen 3) . 

cuius dolo malo in turba damnum quid factum esse dicetnr, in eum 
in anno quo primum de ea re experiundi potestas fnerit in duplam, 
post annum in simplum iudicium dabo. 

Ebenso das Edict de incendio ruina naufragio rate nave ex- 
pugnata^j. 

12. Die indirecte Form haben endlich die Edicte über die Inju- 
rienklagen mit Ausnahme des ältesten eben mitgetheilten Edicts. Sie 
sind nicht wenig belehrend. 

qui adyersus bonos mores convicium cui fecisse cniusve opera fa- 
ctum esse dicetur quo adversus bonos mores convicium fieret in eum 
iudicium dabo^). 

Desgleichen : 

si ei qui in alterius potestate erit iniuria facta esse dicetur et 
neque is cuius in potestate est praesens erit neque procurator qnis- 
quam existat qui eo nomine agat, causa cognita ipsi qui iniuriam ac- 
cepisse dicetur iudicium dabo®). 

Dazu : qui servum alienum adversus bonos mores verberasse deve 
eo iniussu domini quaestionem habuisse dicetur in eum iudicium dabo. 

item si quid aliud factum esse dicetur causa cognita iudicium 
dabo 7) . 

Das Edict schliesst sich an: qui agit iniuriarum certum dicat, 
quid iniuriae factum sit^]. 

1) 1. 1 pr. D. h. t. 38, 5. Das« die Rubrik der Pandekten lautet: si quid in 
fraudem patroni factum sit ist ein Zweifelsgrund Indessen Ulpian referirt als Edicts- 
worte si quid dolo malo liberti factum esse dicetur u. s. f. 

2) i. 2 pr. D. h. t. 47, 8. 

3) 1. 4 pr. D. eod. 

♦) 1. 1 pr. D. h. t. 47, 9. 

fi) 1. 15 § 1 D. h. t. 47, 10. 

6) 1. 17 § 10 D. eod. 

7) l. 15 § 34 D. h. t. 

») 1. 7 pr. D. h. t. cfr. coli. leg. Rom. 11 7 § 1. 
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13. Die Interdicte enthalten nicht das Versprechen der Nieder- 
setzung eines Gerichts, sondern einen Befehl des Prätors an die be- 
klagte Parthei. Sie sind daher begreiflich durch die Existenz der sie 
begründenden Thatsachen, nicht durch deren blosses Vorbringen be- 
dingt. Für die Formel mit dicetur ist daher hier kein Raum. Dennoch 
findet sich ein Interdict, in welchem dieses Wort seinen Platz be- 
hauptet, nämlich de tabulis exhilbendis ^j : 

quas tabulas Lucius Titius ad causam testamenti sui pertinentes 
reliquisse dicetur si hae penes te sunt aut dolo malo factum est, ut 
desinerent esse, ita eas illi exhibeas. item si libellus alindve relictum 
es^e dicetur decreto comprehendam. 

Nicht aus Willkühr hat aber dieses Interdict die Fassung mit di- 
cetur erhalten, vielmehr deshalb, weil der Verklagte auch solche b^i 
ihm befindliche Urkunden vorzeigen soll , deren Eigenschaft als Testa- 
ment nur behauptet wird, wenn dieselbe auch keineswegs fest- 
steht). 

Ist dies richtig — und es ist nicht hieran zu zweifeln — so wird 
man auch sonst nicht geneigt sein, die Fassung mit dicetur als etwas 
Gleichgültiges, etw^ gar als ein blosses Füllwort anzusehen, um dem 
Stil Abwechslung zu geben. 

xn. 

Eine besondere Aufmerksamkeit verdienen noch die Edicte, welche 
sich über die Relevanz gewisser .Einredethatsachen aussprechen . 
Bekanntlich gab es zur Zeit der legis actiones in Rom keine exceptio- 
nes im technischen Sinn. Dies bezeugt uns ausdrücklich Gajus Inst. 
IV § 108 alia causa fuit olim legis actionum: nam qua de re actum 
semel erat, de ea re ipso iure agi non poterat : nee omnino ita ut nunc 
usus erat illis temporibus exceptionum. 

Es ist dies aber nicht so zu verstehen, als ob in der früheren 
Zeit Einreden überhaupt kein Gehör gefunden hätten^). Vielmehr war 
nur die actio, über welche der Richter zu befinden hatte, stets 
pura, so dass sie ihm nicht mit einer exceptio überwiesen werden 



1) 1. 1 pr. D. h. t. 43, 5. 

^ 1. 1 § 3 D. h. t. 

8) Sayigny System Bd. V. S. 181 ; Keller Civilprocess § 36. 
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konnte. Man war im älteren Rechte beflissen, die Fragen zu theilen, 
nicht zu vereinigen 1) . lieber die Einrede musste daher bereits vor 
Niedersetzung des iudicium entschieden sein. Und zwar werden wir 
uns den historischen Gang so zu denken haben. Als man zuerst an- 
fing, selbstständige Einreden zu beachten, entschied der Prätor mittelst 
eigner Cognition über deren Richtigkeit und verweigerte die Klage, 
wenn sie sich begründet zeigten. Später pflegte er die Einreden zu 
besonderer und vorgängiger Entscheidung an einen Judex zu verwei- 
sen, wobei er wohl ein Sponsionsverfahren zu Hülfe nahm. Dies 
bahnte dem Verfahren den Weg, wonach schliesslich Klage und Ein- 
rede durch eine Formel vor einen Judex verwiesen wurden. 

Die ältere Behandlung der Einreden tritt uns nun in folgenden 
Edicten entgegen, welche die Denegation der Klage in Aussicht stellen, 
falls die in ihnen ponirten Thatsachen richtig stehen: 

si is cum quo agetur , conditione delata iuraverit eins rei, de qua 
iusiurandum delatum fuerit, neque in ipsum, neque in eum ad quem ea 
res pertinet, actionem dabo 2). 

Eine ähnliche Denegation wird verfügt gegenüber Klagansprüchen 
aus Contracten, welche der Schuldner in der Absicht, seine Gläubiger 
zu benachtheiligen, geschlossen hatte ^) : 

quod postea contractum erit quam is cuius bona venierint consi- 
lium receperit fraudare ne actio eo nomine detur^). 

OflFenbar ist vorausgesetzt, dass der Magistrat selbst die Einrede- 
thatsache prüfe und wenn sie sich bewahrheite, die Klage denegire. 

Eine ähnliche Verfahrungsweise hatte der Prätor im Auge, als er 
dem ehemaligen Hauskinde, welches aus Contracten beklagt wurde, 
die der Zeit seiner Gewaltunterthänigkeit angehörten, das beneficium 
competentiae versprach ; der Prätor selbst erkannte vor der Einführung 
der „Beschränkung" in die Klagformel nach den Worten seines Edicts 
nicht bloss über die Relevanz, sondern auch die Richtigkeit des Vor- 
bringens. 



1) Ihering Geist des römischen Rechts. 2. Aufl. Bd. III S. 22 ff. 

2) 1. 3 pr. l. 7 D. de jurej. 12, 2. 
3j 1. 25 1). de e. a j. v. 42, 5. 

*) Ebenso schreibt Denegation der Klagen vor der Schluss des Edicts de inspi- 
ciendo ventre 1. 1 § 10 D. h. t. 25, 4. Vgl. auch fragm. Vat. § 322. 
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In eum qui emancipatus ant exheredatuB erit quive abstinuit he- 
ditate eins, cuius in potestate qunm moritpr fuerit, eins rei nomine, 
quae cum eo contracta erit, quum ig in potestate esset sive sna yo- 
luntate sire iussn eins in cuius potestate erit, contraxerit siye in pe- 
culinm ipsius sive in Patrimonium eins, cuius in potestate fuerit ea res 
redacta fuerit, actionem causa cognita dabo in quod facere potest^). 

In wesentlich abweichender Form finden wir das Edict gegen die 
Inhaber von Spielhäusem proponirt: 

si quis eum, apud quem alea lusum esse dicetur, verberayerit 
damnumre ei dederit, sive quid eo tempore e domo eins subtractum 
erit, iudicium non dabo^). 

Die Fassung mit dicetur ist auffallend. Sollte die blosse Be- 
hauptung, dass der Misshandelte oder Beraubte Inhaber eines Spiel- 
hauses war, die Denegation der Klage wegen Raubs oder Gewaltthat 
herbeiführen? Die Behauptung muss doch bewiesen werden, um eine 
solche Klage dauernd zu hindern. Es ist nicht anders denkbar, als 
dass das Edict hierüber weitere Bestimmungen traf, die uns nur nicht 
erhalten sind, etwa in dem Sinne, dass die Einredethatsache , deren 
Behauptung die Klagertheilung suspendirte, im Wege eines Sponsions- 
processes erörtert wurde, von dessen Ausgang es abhing, ob der Prä- 
tor die Klage gab oder endgültig verweigerte. 

Edicte, welche einem Verklagten die Ertheilung einer Exception 
im technischen Sinne in Aussicht stellen, existiren nicht ^) . Es ist dies 
ein neues Argument für das verhältnissmässig hohe Alter des grösseren 
Theils der Edictsmasse. 

Werfen wir schliesslich einen Blick auf die aedilicischen Edicte. 
Sie bieten interessante Vergleich ungspunkte. Diese Edicte sind be- 



1) 1. 2 D. quod cum eo 14, 5. 

^ 1. 1 pr. D. de aleatoribus 11,5. So ist T7ohl zu lesen. Sieh Mommsen ad h. 1. 

3) Anders die lex Rubria, welche dem Magistrat aufgibt: in id decretum inter- 
dictum sponsionem Judicium exceptionem addito addive jubeto : q. d. r. operis novi 
nunciationem Ilvir IVvir praefectusve ejus municipei non remeisserit. — Auch das 
S. C. Macedonianum und Vellejanum verfügen freilich nur, ne actio detur; doch 
dies sind keine Processgeetze. 

9 
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kanntlich älteren Datums als das Ende des sechsten Jahrhunderts, da 
bereits Plautus ihrer gedeiht ^) . 

Sie beginnen durchgängig mit einem Gebot oder Verbot, was sich 
dadurch erklärt, dass sie für den Gebrauch und die Belehrung des 
grossen Publicums bestimmt waren. Sie versprechen dann die Nieder- 
setzung des Gerichts, wie nach ihrer Entstehungszeit nicht anders zu 
erwarten war, für den Fall der Zuwiderhandlung gegen das Ver- 
bot oder Gebot. Erst spätere Zusatzedicte knUpfen die Niedersetzung 
des Gerichts an die Behauptung eines Verstosses gegen die aedi- 
licischen Gebote. 

1. Wir stellen an die Spitze das Edict wegen Mängel des yer- 
kauften Viehs 2), welches uns verhältnissmässig am meisten in ur- 
sprünglicher Form überliefert scheint: 

qui jumenta vendunt, palam recte dicunto, quid in quoque eorum 
morbi vitiique sit: utique optime omata vendendi causa fuerint, ita 
emptoribus tradantur. 

si quid ita factum non erit, de ornamentis restituendis jumentisve 
ornamentorum nomine redhibendis in diebus sexaginta, morbi antem 
yitiiye causa inemptis faciendis in sex mensibus, vel quo minoris cum 
venirent fuerint in anno Judicium dabimus. 

si jumenta paria simul venierint et alterum in ea causa fuerit, ut 
redhiberi debeat, Judicium dabimus, quo utrumque redhibeatur. 

2. Das Edict wegen der Mängel der Sklaven ^] lautete : 

Qui mancipia vendunt, certiores faciant emptores, quid morbi 
vitiique cuique sit^J, quis fugitivus errove sit noxave solutus non sit 
eaque omnia cum ea mancipia venibunt palam recte pronuntianto. 

quodsi mancipium adversus ea venisset . . . emptori omnibusque, 
ad quos ea res pertinebit, Judicium dabimus, ut id mancipium red- 
hibeatur. 

Nach venisset findet sich eingeschaltet, sive adversus quod dictum 



1) flaut, capt. IV 2. V. 43. 4-1. 

B) 1. 38 pr. D. de aed. ed. 21, 1. 

&j 1. 1 § 1 D. de aedilicio edioto 21 J. 

^} Statt des Eingangs hiess es nach Gell. n. a. iV. c. 2 uiTspraiiglich : titulus 
ficriptorum singulorum uti soriptus sit curato, ita uti intelligi recte possit quid 
u. s. w. 
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promissumve fderit, cum veniret fuisset, qnod ejus praestari pportere 
dicetur, i, 

Diese Einschaltung ist — hierüber möchte wenig Zweifel sein — 
ein Sjjiäterer Edictszusatz. Wie bei A&n jumenta^)^ so war ursprüng- 
lich auch bei den mandpia von den Aedilen eine Klage nur für den 
Fall der Zuwiderhandlung gegen ihr Gebot yersprochen. Erst später 
ging man weiter. Hatte der Verkäufer freiwillig Versprechen über 
Eigenschaften abgegeben, über welche er sich nach dem Edict nicht 
hätte erklären müssen, und fehlten diese Eigenschaften, so gab man 
gleichfalls die Redhibitiönsklage ; hier tritt freilich in wenig klarer 
Weise das dicetur auf. 

Weitere Edictszusätze sind: 

si quid autem post venditionem traditionemque deterius emptoris 
opera familiae procuratorisve ejus factum erit, sive quid ex eo post 
venditionem natum adquisitum fuerit et si quid aliud in venditione ei 
accesserit, sive quid ex ea re fructus pervenerit ad emptorem, ut ea 
omnia restituat. item si quas accessiones ipse praestiterit ut recipiat. 

Einen Nachtrag bildet ferner die Clausel: 

item si quod mancipium capitalem fraudem admiserit. mortis con- 
sciscendae causa quid fecerit, inve harenam depugnandi causa ad 
bestias intromissus fuerit, ea omnia in venditione pronuntianto : ex his 
enim causis Judicium dabimus. 

Endlich finden wir als schliesslichen Anhang des Edicts : 
hoc amplius si quis adversus ea sciens dolo malo vendidisse dice- 
tur Judicium dabimus. 

Dieser Zusatz, offenbar der jüngste, hat wieder dicetur. Er um- 
schreibt die Worte: quodsi mancipium adversus ea venisset des ur- 
sprünglichen Edicts in der späteren Weise. 

3. Das aedilicische Edict wegen gefährlicher Thiere lautete 2) : 
ne quis canem, verrem vel minorem aprum, lupum, ursum, panthe- 



1) cfr. 1. 38 § 10 D. de aed. ed. 21, 1. 

2) 1. 40. 1. 42 D. de aed. ed. 21, I. Paulus bemerkt hierzu 1. 41 D. eod. : et gene- 
raliter aliudve quod noceret animal sive soluta sint, siVe alligata ut contineri vinculis, 
quominus damnum inferant, non possint. Gewöhnlich sieht man hierin Edictsworte, 
allein ein Beweis hiefür wird schwerlich zu erbringen sein. 

9* 



132 

ram, leonem, qua vulgo iter fiet, ita habuisse velit, nt cuiqaam nocere 
damnumve dare possit. 

Ulpian fährt fort, indem er offenbar die weiteren Bestimmungen 
nicht ganz wörtlich referirt: si adversus ea factum erit et hom<kliber 
ex ea re perierit solidi ducenti, si nocitum homini libero esse dicetnr 
quanti bonum aequum judici videbitur condemnetur, caeterarum reram 
quanti damnum datum factumve sit dupli. 

Diese Relation lässt durchschimmern, dass im Edict der Fall der 
Beschädigung eines Freien mit dicetur eingefttgt war, während dasselbe 
sich sonst der directen Fassung bediente. Das Uncorrecte der Dar- 
stellung Ulpians leuchtet freilich ein. Er hat das dicetur hier offen- 
bar ziemlich gedanklos repetirt, wenn nicht die Hand der Compilatoreu 
eingewirkt hat. 



DAS GERICHTSZEUGNISS 
UND DIE FRÄNKISCHE KÖNIGSURKÜNDE 



VON 



HEINRICH BRUNNER. 



I. Die Formen des Zeugnisses über geriohtliohe Aote. 

Die Untersuchungen über das Gerichtszeugniss haben sich bisher 
im wesentlichen auf den Kreis der sächsischen Rechtsbttcher be- 
schränkt 1) , deren Aussprüche nicht selten generalisirt und ohne weiteres 
für altgermanische Grundsätze erkläii; wurden. Ob nicht auch bei diesem 
Beweisinstitute der Gegensatz der Stammesrechte seine Rolle spiele , ob 
nicht auch hier eine historische Entwicklung stattgefunden habe« ist bis 
jetzt kaum Gegenstand wissenschaftlicher Fragestellung geworden. 

Um für die folgenden Ausführungen eine feste Unterlage zu ge- 
winnen^ ist es zunächst nöthig, die verschiedenen Formen zur Anschauung 
zu bringen« in welchen das Zeugniss über gerichtliche Acte erbracht 
werden konnte. Da es hierbei nicht sowohl auf eine zwingende Be- 
weisführung als vielmehr auf eine möglichst scharfe Unterscheidung der 
Gegensätze ankommt« so trage ich kein Bedenken die Belege den Rechts- 
denkmälern verschiedenartiger Rechtsgebiete zu entlehnen. 

1) Das vom Gericht abgegebene Zeugniss über gerichtliche Acte 
(Gerichtszeugniss im eigentlichen Sinne] . lu dieser Form tritt das Ding- 
zeugniss der sächsischen Rechtsbücher auf. Das Gericht als solches 
giebt es ab, es ist eollegialisches Zeugniss. Die Partei, welche sich 
darauf beruft , muss es vom Richter , als dem Repräsentanten des Ge- 
richtes begehren, indem sie erklärt : Herr Richter« das ziehe ich an Euch, 



1) Planck Recht der Beweisführung, Zeitschrift f. D. R. X, 227 ff. Sachsse 
BeweisTerfahren § 19 , p. 147 ff. Was daselbst über normannischen Record gesagt 
wird, ist durchaus ungenügend. Hänel Beweissystem des Sachsenspiegels § 9, 10, 
p. 62ff. Homeyer Richtsteig Landrechts p. 475 ff. y. Bar Beweisurteil 51 ff. 
V. Schulte D. R. 0. 3. Auflage p. 416. 
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oder indem sie ihren Vorsprecher sagen lässt: Herr Richter, N. bittet 
um ein Bekenntniss von Euch und von dem gehegten Ding. ^) 

Darauf hin giebt der Richter selbdritt oder selbsiebent, d. h. mit 
zwei oder mit sechs Schöffen, beziehungsweise Dingleuten das Gerichts- 
zeugniss ab ^j . Ja ,,es reicht, wie es scheint, das alleinige Bekenntniss 
des Richters dann hin, wenn die Partei sich auf einen früheren Act 
desselben Processes beruft^)." Dass der Richter im Dingzeugniss das 
Gericht als solches repräsentirt, zeigt sich in besonders charakteristischer 
Weise, wenn der von ihm zu bezeugende Act nicht von ihm selbst 
gesehen worden ist, etwa in die Zeit seines Amtsvorgängers fällt *) . Er 
soll dann nichts desto weniger Zeugniss geben, svenne he mit scepenen 
getüge der warheit geinnert wert ^) . Ist das Gerichtszeugniss gegen den 
Richter selbst zu erbringen, so tritt wenigstens in wichtigeren Fällen 
der Schultheiss oder der Frohnbote als Organ des Gerichtszeugnisses 
an des Richters Stelle ein^j. 

Die Partei, deren Behauptung durch das Dingzeugniss erwiesen 
werden soll, ist bei der Abgabe desselben nicht betheiligt. Dadurch 
unterscheidet sich das Dingzeugniss formell von dem Privatzeugniss des 
sächsischen Rechtes. Bei diesem schwört nebst den Zeugen auch der 
Zeugenftthrer. Sein Eid schliesst sich an die Aussage der Zeugen an. 

dat sal sin getüch vore secgen bi deme eide, unde he sal it selve 
na sveren'). 

Dagegen wird vom Dingzeugniss ausdrücklich bemerkt: 



1) Richtsteig Landrechts 25, 3; 19, 1. Diese und andere Stellen bei Home y er 
Richtst. Landr. 475 ff. 

2) Richtsteig Landr. 34, § 7. Der Richter bezeugt: N. quam vor mi tinde toch 
sie ut als he van rechte scolde, dat spreke ic bi des rikes hulden. 

3) Homeyer a. a. O. 476 und 477: In dem Falle von Richtsteig 42, 3 ,^cheint 
es sogar, dass gleichwie die Partei sich nur auf den Richter beruft, auch nur die- 
ser allein, nachdem er sich bei den Urteilern erkundigt hat, das Zeujgniss ablege/' 

*) Homeyer a. a. O. 

5) Ssp. Ldr. m, 25, § 1 ; II, 22, § 2; Richtst. Ldr. 42, § 3. 

6) Ssp. Ldr. II, 22, § 1. Nur wenn dem Richter de scüldegunge nicht hoger 
wen an sin gewedde ne gat, so erbringt die Partei das Zeugniss selbdritt mit den 
Dingpflichten. 

7) Ssp. lAr. III, 88, § 5. Vgl. meine Entstehung der Schwurgerichte p. 55. 
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selve ne darf de klegere nicht getüch sin , svar he mit dem 
gerichte tuges vulknmt*). 

2) Das von der Partei mit Dingleuten erbrachte Zeugniss über 
gerichtliche Acte (Dingmannenzeugniss) . Es ist meines Wissens noch 
nicht beachtet worden, dass der sog. Schwabenspiegel in Bezug auf 
das Gerichtszeugniss mit dem Sachsenspiegel in einem wesentlichen 
Puncte nicht tibereinstimmt. Vergleicht man die Stellen des Sachsen- 
spiegels mit den correspondirenden Stellen des Schwabenspiegels 2) , so 
ergeben sich bemerkenswerthe Abweichungen. Die Sätze des Ssp., 
welche vom Zeugniss des Richters und der Schöffen sprechen, sind 
durch Sätze anderen oder doch allgemeineren Inhalts ersetzt. 



Ssp. I, 7 : svat he aver vor ge- 
richte dut, des vertüget en de sake- 
weldige mit tven mannen unde de 
richter sal de dridde sin. 

Ssp. I, 8, § 2 : des vronen boden 
getttch stat vor tvene man, of maus 
bedarf, dar man mit seven mannen 
getUgen sal. 



Swsp. L. 11 (Dsp. 15): swaz aber 
vor gerihte geschiht, da sol man 
niht vmbe swem niv wen bi dem 
eide sagen. 

Swsp. L. 11 (Dsp. 15): vnd swa 
man siben ze gezivgen nimt vor 
gerihte, da sol man den rihter fvr 
zwene nemen vnd sinen boten al- 



sam. 

Nach dem Rechte des Ssp. soll der Richter das Zeugniss mit zwei oder 
mit sechs Mannen erbringen. Es wäre geradezu widersinnig zur Er- 
gänzung dieses Satzes die Bestimmung hinzustellen, dass dabei des 
Richters Zeugniss fUr zwei gelten solle. Indem der Schwabenspiegel 
den Richter gleich dem Frohnboten behandelt, lässt er voraussetzen, 
dass ihm das Zeugniss des Richters nicht als unbedingtes oder auch 
nur als regelmässiges Erfordemiss erscheint. 



Ssp. in, 25, § 1 : stirft en rich- 
tere, svat so binnen sinen tiden 
geschin is, des sal sin nakomeling 
an me gericht getttch wesen. 



Swsp. L. 284 : stirbet ein rihter, 
swaz denne bi sinen ziten geschehen 
ist vor gerihte, daz sol ein ander 
rihter stete halten. 



1) Ssp. Ldr. III, 88, § 2. Eine Ausnahme bildet natürlich der Fall oben Seite 
158, Note 6. 

^} Derselbe wird im Folgenden nach der Lassberg' sehen Ausgabe citirt werden. 
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Swsp. L. 157: 8wer sin reht 
verlivset vor einen rihtaer der hat 
sin reht vber al verlorn; kvmt er 
fvr ein ander gerihte, vnd spricht 
man in dar vmb an, der sol in des 
vber zivgen mit den Ivten, die dort 
vor gerihte gewesen sint; der sol 
dri sin. hat er ez aber selbe ge- 
sehen, so bedarf er nit wan zweier 
ZV im. 



Ssp. III, 82, § 1 : svie sin recht 
vor gerichte verlüset in ener stat, 
die het it overal verloren, of mans 
an me gerichte getüch hevet. Des 
gerichtes tüch n'is aver neman 
plichtich to briügene in en ander 
gerichte; mer jene richtere, vor 
deme he rechtlos geseget wert, de 
sal tvene sine boden senden vor 
den richtere, dar he sin recht ver- 
loren hevet, dat sie boren, of mans 
ine vertilgen möge ; unde des sollen 
sie denne getüch sin. 

Da nach dem Sachsenrechte das Gerichtszeugniss Sache des Richters 
ist, so sendet dieser, wenn eine Rechtsverwirkung in Frage steht, 
seine Boten in das fremde Gericht, am daselbst das Gerichtszeugniss 
über die behauptete Rechtsverwirkung zu vernehmen. Nach dem Swsp. 
soll dagegen die Partei, welche behauptet, dass der Gegner sein Recht 
verloren habe, die Rechtsverwirkung mit drei, beziehungsweise mit zwei 
Dingleuten beweisen. 

In selbständiger Anwendung erwähnt der Schwabenspiegel ein 
Zeugniss mit zwei Diugmannen in L. 178. Der Sohn hafte bezüglich 
der gegen den verstorbenen Vater erhobenen Klage nur dann, wenn 
dieselbe bereits bezeugt worden sei. Jedoch könne sich der Kläger 
gegen die Gefahr, dass der Beklagte nach angebrachter Klage, aber 
vor Durchführung des Zeugenverfahrens sterbe, durch gerichtlichen 
Vorbehalt des Zeugenbeweises schützen. Die Thatsache dieses Vorbe- 
halts wird eventuell mit zwei Dingmannen erwiesen: 
vnd mvgen daz die clager behaben mit zwein dingmannen, ob man 
in dez lovgenot, si leitent niwan alse vil gezivge als ob er lebete. 
Von einem Zeugniss des Richters, vor welchem der Vorbehalt gemacht 
wurde, ist mit keinem Worte die Rede. 

Nach alledem erscheint das Dingmannen-Zeugniss des Swsp. nicht 
als Dingzeugniss im Sinne des sächsichen Rechts, es wird nicht von 
Gerichts wegen erbracht, sondern es ist ein Beweis, welcher von der 
Partei mit Dingleuten dem Gerichte geliefert wird. Bei dieser Beweis- 
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fiihrung tritt die Partei als Zeugenfahrer auf; doch geben die Ding- 
lente ihr Zeugniss nicht als Privatzeagen, sondern in amtlicher Eigen- 
schaft ab ^j . Dass das Gericht als solches hierbei nicht wie nach 
Sachsenrecht das Zeugniss giebt, sondern entgegennimmt, lässt sich 
aufs deutlichste aus einer anderen sttddeutschen Rechtsquelle ersehen, 
welcher dieselbe Form des Dingmannenzeugnisses eigenthttmlieh ist. 
Das Brünner Schöffenbuch spricht gelegentlich von einem iuratus coram 
iudicio in testimonium productus 2) , während es an einer anderen 
Stelle sagt: 

utriusque partis scabini sunt audiendi . . . quibus auditis . . . per 
iuratos iudicio praesidentes inveniri poterit sententia consonans 
aequitati ^) . 

Denselben Charakter des Dingmannenzeugnisses hat die lex recor- 
dationis des normannischen Rechtes. Da die normannischen Quellen 
sich darüber in ziemlich eingehender Weise äussern, so sei es gestattet 
hier einzelne Details besonders hervorzuheben ^) . Wie auf jedes Be- 
weismittel wird auch auf Record durch gerichtliches Urteil erkannt. 
Sache des Beweisführers ist es, die Dingzeugen auszuwählen. Seinem 



^j Scheinbar steht das Verfahren des Swsp. dem der fränkischen Volksrechte 
näher als das des Ssp. Nichtsdestoweniger hat es das Gepräge des jüngeren Rech- 
tes. Das Dingmannenzeugniss des Swsp. scheint sich erst ausgebildet zu haben zu 
einer Zeit, da bereits die verhältnissmäsbig moderne Auffassung Platz gegriffen hatte, 
dass der Beweis und zwar jeder Beweis dem Gerichte (nicht wie früher dem Gegner) 
erbracht werde. Damit war die Sonderung der Gerichtspersonen in solche, welche 
Zeugniss geben , und in solche , welche als Gericht das Zeugniss entgegennehmen, 
Ton selbst gegeben. 

2) Rössler Redtsdenkmäler II, p. 313, nr. 678. 

3) Rössler 1. c. p. 314, nr. 680. Das Dingmannenzeugniss des Schwaben- 
spiegels findet sich auch im Stadtbuch von Augsburg (herausgegeben t. Christian 
Meyer 1872] S. 13S, Z. 5: ez en si danne als verre daz iener für gerihte ge unde 
bringe mit den dinchluten, daz er ez iner iars frist habe geclaget in vogtes 
dinge . . . Lehrreich in Bezug auf die Stellung der Partei ist noch folgende Stelle 
des Brünner Schöffenbuchs II, p. 216, nr. 473: si (aliquis) dicit quod per omnes 
iuratos probare vellet, per sex vel per octo, oportet, quod per omnes, qui ad idem 
iudicium pertinent, vel per tot, sicut in numero expressit, causam suam probare, 
alioquin in causa succumbit, ein Formalismus, der sich eben nur bei Production 
der Dingzeugen durch die Partei durchführen lässt. 

^) Im Allgemeinen kann ich auf meine DarsteUung des normannischen Records, 
Entstehung der Schwurgerichte 189 ff. verweisen. 
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Wahlrechte steht ein Recusationsrecht des Widerparts gegenüber, wel- 
ches aber nur aus bestimmten Gründen geltend gemacht werden kann. 
Die Zahl der Recordeurs ist in den verschiedenen Fällen des Records 
eine verschiedene. In der Regel werden ihrer sieben verlangt. Nach- 
dem sie das Versprechen abgegeben, quod rei eis retractae veritatem 
recordabunt, stellt der Richter die Beweisfrage, was die Quellen rem 
retrahere nennen. Ist es streitig, ob der Record gelungen sei, so wird 
durch gerichtliches Urteil über das Ergebniss der Beweisführung ent- 
schieden. Das sind die Merkmale des normannischen Records, soweit 
sie hier in Betracht kommen. Es dürfte aus ihnen zur Genüge hervor- 
gehen, dass auch nach normannischem Recht der Record zwar durch 
Gerichtspersonen, nicht aber durch das Gericht erbracht wird^). 

3. Die Beweisführung vermittelst der gewöhnlichen formalen Be- 
weisinstitute. Gerichtliche Acte müssen wie andere beweisbedürftige 
Thatsachen von der Partei bewiesen werden, ohne dass ihr — wie 
beim Gerichtszeugniss — irgend eine durch potenzirte Beweiskraft 
ausgezeichnete Form der Beweisführung zu Statten käme; sie ist viel- 
mehr auf die gewöhnlichen formalen Beweismittel des Processrechtes 
angewiesen. Schon der Gegensatz zwischen dem Gerichtszeugniss des 
Sachsenspiegels und dem Dingmannenzeugniss des Schwabenspiegels 
dürfte von vornherein die Yermuthung ausschliessen, dass das Grerichts- 
zeugniss des Sachsenspiegels eine allgemeine germanische Einrichtung 
gewesen sei. Wie sich aus dem folgenden Abschnitte ergeben wird, 
ist in der That zum mindesten den fränkischen Volksrechten das Ge- 
richtszeugniss weder in der einen noch in der anderen Form bekannt, 
sondern es stand ursprünglich der Beweis gerichtlicher Acte unter der 
Herrschaft der formalen Beweisinstitute. 

II. Das ZeugnisB über gerichtliche Aote in den fränkischen 

Volksrechten. 

Ob das Gerichtszeugniss schon dem altdeutschen Beweisrechte be- 
kannt war, ist eine Streitfrage. Neuerdings hat sich vonBethmann- 



1) Von den eigentlich französischen Coutumes sind viele in dieser Lehre so dürf- 
tig > dass sie sich nicht in eine der Klassen des Gerichtszeugnisses bringen lassen. 
Vgl. Li Livres de lostice et de Plet XIX, 44, § 16, Etablissements de S. Louis (Du 
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HoUweg^) in bejahendem Sinne ausgeBprochen , und man darf die 
Yon ihm vertretene Ansicht wohl als die herrschende bezeichnen. 
Andrerseits fehlt es aber auch nicht an gegnerischen Stimmen. So 
hat bereits Konrad Maurer 2) mit besonderer Beziehung auf die 
nordischen Rechte bemerkt, dass das Gerichtszeugniss ,,nrsprttnglich 
lediglich durch von der Partei aufgerufene Zeugen erbracht wurde. 
Die spätere Gestalt des Dingzeugnisses als eines durch den Richter 
und einige Schöffen erbrachten steht dieser älteren Erbringung des- 
selben durch von den Parteien selbst erwählte Zeugen genau ebenso 
gegenüber wie die ältere Ladung des Beklagten durch den Kläger der 
späteren Ladung desselben durch den Richter . . . wie, die ältere 
Zwangsvollstreckung durch die eigene Selbsthülfe der späteren durch 
die Thätigkeit des Richters und seiner Bediensteten.^ Ausdrücklich 
hat S h m 3) dem Rechte der Lex Salica und dem Rechte des frän- 
kischen Reiches das Gerichtszeugniss abgesprochen; es sei vielmehr 
Sache der Partei gewesen, durch Ziehen von Zeugen für die Beweis- 
barkeit des gerichtlichen Actes zu sorgen. Ich glaube diese Negation 
des Gerichtszeugnisses, wie ich sie auch in meiner Entstehung der 
Schwurgerichte^) vertreten habe, für das volksgerichtliche Verfahren 
der fränkischen Stammesrechte aufrechterhalten zu können. 

Von den Belegen, welche Bethmann-Hollweg für das Ge- 
richtszeugniss der fränkischen Zeit anführt, bleiben zunächst die 
langobardischen Urkunden ausser Betracht. Für das langobardische 
Gerichtsverfahren des neunten Jahrhunderts steht das Gerichtszeugniss 
quellenmässig fest ^) ; jedoch darf daraus bei der Sonderstellung des 



Gange) I, 90. Ausführlich sind die Assises de la haute Cour de Jerusalem, insbe- 
sondere Jean d'Ibelin eh. 56, nach welchem bei vergeblicher Auswartung des Geg- 
ners die Partei sofort die Dingleute zu Zeugen zieht, durch deren Record sie spä- 
terhin das Ausbleiben beweisen will. 

1) Civilprocess des gemeinen Rechtes V, p. 110, No. 56; p. 125, 157, 158. 

2) BeweisTerfahren Kritische Ueberschau V, 190 ff. 

^ Altdeutsche Reichs- und Gerichtsverfassung I, 436, 526. 

*) Schwurgerichte, 50 : ,J)er Beweis über gerichtliche Acte , der uns später als 
eine besondere rechtlich ausgezeichnete Art djes Zeugnisses entgegentritt, wurde in 
ältester Zeit nicht als Dingzeugniss von Richter und Schöffen , sondern lediglich von 
der Partei mit Hülfe der normalen Beweisformen erbracht." Siehe insbesondere 
Schwurger. l. c. Note 3. * 

^) Ficker, Forschungen zur Reichs- und Rechtsgesch. Italiens III, p. 250; 
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langobardischen Richters im Beweisverfahren insbesondere im Zeugen- 
verfahren keinSchluss anf das altdeutsche Beweisrecht überhaupt gezogen 
werden. Abgesehen von italienischen Zeugnissen beruft sich Bethmann- 
Hollweg nur noch auf c. 10 des sog. Gap. leg. Sal. addend. y. 803, 
Pertz 114^): Si quis causam iudicatam repetere in mallo praesumpserit, 
ibique testibus convictus fuerit, eine Stelle , welche allerdings von Zeu- 
gen spricht, aber nicht den geringsten Anhaltspunct fbr ein eigentliches 
Gerichtszeugniss darbietet. 

Es ist sonach von dieser Seite her freie Bahn für die Beweisfüh- 
rung, idass nach den fränkischen Yolksrechten die Partei den Beweis 
gerichtlicher Acte mit den gewöhnlichen formalen Beweismitteln zu 
erbringen hatte. Für das salische Recht ergeben das folgende 
Stellen der Lex Salica , auf 'welche bereits von S o h m 2) hingewiesen 
wurde. 

Lex Sal. 39: De plagiatoribus ^) . Der servus plagiatus nennt in 
mallo publicö den Namen des plagiator. Ueber diese Thatsacbe mnss 
der Kläger drei Zeugen ziehen, tres ibidem testes debet collegere. In 
zwei weiteren Gerichtsversammlungen ist die nominatio plagiatoris zu 
wiederholen und hierüber werden gleichfalls je drei testes idonei 
gezogen. Diese neun von der Partei gezogenen Zeugen haben dann 
zu schwören, ut servum ipsum eqnaliter super plagiatorem audierint 
dicentem. 

Lex Sal. 46: De adfathamire. Je drei testes collecti schwören 



T. Bethmann Hollweg a. a. O. 110, No. 56. Das langob. Oerichtszeugniss wird 
wie das sächsische durch Richter und Urteiler gegeben: tunc missus et iudices, 
qui ibi aderant, recordati sunt. Sehr oft giebt es der Vorsitzende allein: tunc re- 
cordatus est iam dictus (missus) quod ita verum esset. (Ficker 1. c.) In Muratori I, 
477, Urk. von 844 giebt vor den Missis der Richter, vor welchem die Sache frOher 
verhandelt worden, den Record ab. Dann recordiren 4 Urteiler, dicentes quod ibi 
fuissent et omnia sie essent verita^, sicut ipse Ansulfo scavino recordavit. Bei 
Ficker, Forschungen IV, nr. 47, Urkunde von 1017 fungirt als Vorsitzender Adel- 
peyro dux residentibus cum eo Walpertus, Wyllelmus comitibus etc. . . . Ad haec 
teoordatus erat Adelpeyro dux, Walpertus comes atque Willelmus comitibus,- quod 
sie esset perita, sicut . . . Petrus (die Partei) observaverat. 

*) Vergl. darüber Boretius Capitularien 79 ff. 

«) Ger. Verf. 526, No. 1. 

d) Die Lex Salica wird im Folgenden nach der Ausgabe von Merkel eitirt 
werden. 



J 
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über die erste vor Gerieht vorgenommene festucatio, femer über die 
anssergerichtliche Bewirthnng von Gästen auf dem vergabten Gute und 
drittens über die zweite ante regem ant in mallo publice stattfindende 
festucatio. 

Lex Sal. 56: De eum qui ad mallum venire contemnit. Drei 
Zeugen schwören über das Urteil der Rachimburgen ^) und über die 
Weigerung des Gegners Erfüllung dieses Urteils anzugeloben. Drei 
Zeugen schwören über die nach vierzig Nächten in mallobergo vorge- 
nommene Solsadirung des Beklagten. Drei Zeugen beschwören, dass 
derselbe vor das Königsgericht mannirt worden. Und aber drei Zeugen 
schwören über die solis collocatio im Königsgerichte. Dasselbe Ver- 
fahren verlangt der Titel De antrustione ghamalta, Lex Sah 96. 

In allen diesen Stellen wird die Partei ohne Unterscheidung ge- 
richtlicher und aussergerichtlicher Acte, auf den Beweis durch Ge- 
schäftszeugen (per testes coUectos] angewiesen. Hätte ein Gerich ts- 
zeugniss im technischen Sintie existirt^ so wäre es doch wohl höchst 
sonderbar, ihr in Bezug auf gerichtliche Acte, wie die Urteilfinduiig, 
eine coUectio testium vorzuschreiben. 

Was das ribuarische Yolksrecht betrifft, so ergiebt sich für 
dasselbe der Mangel des Gerichtszeugnisses aus der rechtlichen Be- 
handlung der Gerichtsurkunde ^j. Es ist bekannt, dass der Urkunden- 



1) Vergl. die Urteilsverkündigungszeugen , domsuppftöguvattar der Orig&s bei 
Konrad Maurer a. a. O. V, 191. 

^ So hm, O. y. 436 führt gegen das Oerichtszeugniss im ribuarischen Rechte 
Lex Rib. 66 als Beleg an. Die Partei hat einen Eid geleistet. Der Gegner bestrei- 
tet, da^s er abgelegt worden sei. Dann soll jene cum tertia parte iuratorum be- 
schwören , dass sie den Eid geleistet habe. Ich glaube auf diese Belegstelle ver- 
zichten zu müssen. Der gewöhnliche Eid wurde bei den Ribuariem nach L. R. 66 
nicht in der Gerlchtsversammlung , nicht in praesentia iudicis abgeschworen. Erst 
wenn auch der zweite Eid cum tertia parte iuratorum vom Qegner negirt wird, so 
soll die Partei die Thatsache, dass sie den fersten und den Confirmationseid ge- 
schworen, in praesentia iudicis, nämlich im echten oder im gebotenen Ding (So hm 
i9i. a. O. 436) durch einen dritten Eid erhärten. In diesem Falle soll sie aber hier^^ 
über eine Gerichtsurkunde erhalten (gemäss lex Rib. 59, 7) , für welche dann Titel 
59 massgebend ist. Der Satz si autem contra dixerint, iudicium acoipiat ist mit 
Rücksicht auf den vorausgehenden Satz zu übersetzen: Wenn aber die Eideshelfer 
im Gegentheile (contra) ohne Formfehler gesprochen haben (si vcrbis dixerint), dantt 
soU die Partei eine Gerichtsurkunde bekommen. Würde man Titel 66 gegen datf 
Gerichtszeugniss verwerthen, so käme man in Widerspruch mit L. Rib. 59, 7, wo- 
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beweis als Zeugenbeweis aufgefasst wurde ^]. Darum darf aus der 
rechtliehen Behandlung der Gerichtsurkunde unbedenklich auf die recht- 
liche Behandlung des Zeugnisses über gerichtliche Acte geschlossen 
werden. 

Nach Lex Rib. LIX, 1 soll der Käufer eines Omndstücks 2] , wel- 
cher eine Yerkaufsurkunde zu erhalten wünscht, vor Gericht den Kauf- 
preis erlegen», sich das Grundstück übertragen und im Gerichte die 
Urkunde ausfertigen: lassen, 
si quis alteri aliquid vendiderit et emtor testamentum venditionis 
accipere yoluerit, in mallo hoc facere debet et pretium in praesente 
tradat et rem accipiat et testamentum publice'*) conscribatnr. 
Je nach der Grösse des Kaufobjectes soll die Urkunde entweder 
von 7 oder von 12 Zeugen unterzeichnet werden, 
quod si parva res fuerit, Septem testibus firmetur, si autem magna 
duodecim roboretur. 
Wenn jemand hinterher die Urkunde anfechten will ^) , so kommt 
es zum Zeugenbeweise (a testibus convincatur) und ausserdem beschwört 
der Schreiber mit ebensoviel Eideshelfem, als Zeugen unterzeichnet 
sind, die Wahrheit des Inhalts der Urkunde ^) . Der Eid des Cancellarins 



nach über den im Gericht abgelegten Eid Urkunden- oder ZeAgenbeweis eintreten 
müsste. 

1) Der Zeuge heisst Urkunde, die Urkunde testamentum. ,^i urchundi ziohan 
mag die Mondseeer Glosse völlig ebenso gut sagen, wie der spätere Schwabenspiegel 
ze geziugen ziehen» die testes idoneos kann die alte Uebersetzung von Capit. An- 
seg. IV, 18 geradezu als urcundun rehtliche bezeichnen und die Ladungszeugen in 
L. Sal. 1 mögen in der alten Uebersetzung (Merkel 110) ebenso bezeichnet wer- 
den. Ottfried von Weissenburg, Kero u. s. w. darf unbedenklich testis mit urchundo 
verdeutschen u. dergl. m.'* Konrad Maurer 1. c. 188. 

2) Lex Kib. LIX , 7 : quod de venditione conscripsimus hoc et de donatione 
constituimus. 

^ Der Kanzler soll bei Gericht zugegen sein und die Urkunde schreiben. Darum 
ist er auch neben den Zeugen für die Wahrheit des Inhaltes verantwortlich. Vergl. 
den CanceUarius in provincia Ripuaria in iudicio residens in Lex Kib. 88. Einen 
Kanzler (referendarius) am königlichen Hofe vermag ich darin nicht zu erblicken. 
Anders Sohm G. V. 527, No. 5. Näheres unten Abschnitt VII. 

^) Ueber die Formen der Anfechtung siehe meine Entst. der Schwurger. 64 ff. 

^) a testibus convincatur aut cancellarins . . . confirmet. Das aut ist hier wie 
so oft in den lieg^s copulativ für et zu nehmen. Dies ergiebt sich aus dem weite- 
ren Contexte , da eveniuell die Zeugen und der Kanzler Busse zahlen , femer aus 
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kann von der Partei, welche die Urkunde gescholten, durch die Heraus- 
forderung zum gerichtlichen Zweikampf verlegt werden. Unterliegt die 
scheltende Partei ^) , so ist an jeden der Zeugen und an den Cancellarius ^j 
Busse zu zahlen. Si autem testamentum falsatum fuerit, dann verfällt 
jeder Zeuge in eine Busse von 15 solidi, der Schreiber verliert den 
Daumen der rechten Hand, wenn er ihn nicht um 50 solidi löst ^j , die 
Partei aber, welche die gescholtene Urkunde producirte, büsst 60 solidi 
und verliert ihre Sache. 

Trotz der Oerichtsurkunde muss also der Beweis des durch sie 
bezeugten Actes im Fall des Widerspruchs in den Formen des Zeugen- ' 
be weises geführt werden. Ja die Schelte des dem Kanzler obliegenden ' 
Eides mag die Entscheidung über das Beweisthema auf gerichtlichen 
Zweikampf stellen. Kurz die ribuarische Gerichtsurkunde ist anfecht- 
bar^), gerade so wie die Privaturkunde des Titels 58 und wie der 



der VergleichuQg mit 58, 5 : archidiaconus . . sibi septimus coniuret cum ipsis testi- 
bus, qui tabulas conscripserunt. Bei der Freilassungsurkunde ist wohl die Unter- 
zeichnung von 7, nicht von 12 Zeugen vorausgesetzt. Es hat sonach der Archidia- 
con als. Schreiber selbsiebent und es haben ausserdem die Zeugen zu schwören. 
Vergl. die Urkunde aus Menard in Schwurgerichte 65 No. 2. Der copulative Ge- 
brauch von aut ist in Kib. 57 — 62 auch an anderer Stelle bezeugt» nämlich 58 , 1 : 
sub tuitione ecclesiae consistant aut servitium tabularii ecclesiae reddant. (Das eorum 
vor ecclesiae bei Walter gehört zu den Worten in den Klammem und ist mit den- 
selben in den Schluss der Stelle , vor et non aliubi zu verweisen.) 

^) quod si Charta, in iudicio perforata, idonea(ta) [von idoneare] fuerit . . . 

*) Schwurgerichte 65, No. 3. 

3) Auch nach Lex Bib. 58, 6 zahlt der Archidiacon als Schreiber eine Busse. 
Die Extravaganten zur Lex Salica (Merkel 100, III, IV) kennen gleichfalls die 
Schelte der Urkimde, verlangen aber für die firmatio derselben nur den Eid der 
Partei, eventuell die Eide von 7 Zeugen. Gegen diese Zeugen können (7 mal 7) 
Gegenzeugen aufgestellt werden. Gegen den Eid der Scheitungszeugen kann der 
Producent der Urkunde auf gerichtlichen Zweikampf provociren, welcher zwischen 
einem Urkundszeugen und einem Scheitungszeugen auszufechten ist. Die Extra- 
vaganten der Lex Sal. sprechen zwar nur von carta schlechtweg, doch scheint mir 
kein Grund obzuwalten , die Gerichtsurkunde von dieser Anfechtbarkeit auszuschlies- 
sen. Auf alle Fälle ist es im höchsten Grade auffallend, dass das Scheitungsver- 
fahren der Lex Salica den Urkundenschreiber völlig aus dem Spiele 
las St. Im Schlussabschnitte wird sich Gelegenheit bieten, auf diese Differenz zwi- 
schen dem xibuarischen und salischen Hechte zurückzukommen. 

*) A. A. Bethmann-Hollweg a. a. O. V, 157: J)er Vorzug, der ihnen 
(den Öffentlichen Urkunden) auch jetzt vor den förmlichen Beweismitteln einge- 
räumt wird, beruht darauf, dass sie dem Zeugniss von Richter und Schöffen gleich- 

10 
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gewöhnliche Zeugeneid, welcher sowohl nach den Volksrechten als auch 
nach den Capitnlarien der Schelte ausgesetzt ist/). 

Damit drängt sich nun freilich die Frage auf, worin denn eigent- 
lich die praktische Bedeutung der Urkunde beruhte, welche Vortheile 
die Beurkundung eines gerichtlichen Actes zur Folge hatte. Die Ur- 
kunde bewirkt nach ribuarischem Rechte in erster Linie die Befreinng 
von dem Formalismus der Antwort. Der Beklagte, welcher eine Ur- 
kunde in Händen hat, darf sich nämlich mit den Worten: non malo 
ordine, sed per testamentum hoc teneo der rechtsfi^rmliohen Antwort 
wehren 2). Aber auch im Beweisverfahren ist die Partei mit einer Ur- 
kunde in günstigerer Lage als ohne eine solche. Wenn der Gegner 
die Urkunde als wahr anerkennt (testamentum recredere) , so bedarf es 
keines weiteren Beweises. Ficht er die Urkunde an (testamentum fal- 
sare) und die Anfechtung wird durch den Beweis der Zeugen und des 
Gancellarius zurückgewiesen (testamentum idoneare, firmare] , so hat er 
wegen dieser vergeblichen Anfechtung namhafte Bussen verwirkt »). 

Mit der Anfechtbarkeit der Gerichtsurkunde, wie sie durch Lex 
Rib. 59 bezeugt ist und auch für das salische Recht unbedenklich 
angenommen werden darf^), stimmen die wenigen Andeutungen Uber- 
ein, welche die Formelsammlungen und die Urkunden hierüber ent- 
halten. Auf die Production einer Urkunde hin, wird regelmässig vom 
Gerichte an den Gegner die Frage gestellt: an aliquid . . . contra 
ipsum instrumentum habebat quod dicere vel opponere deberet*). Die- 

geachtet werden , welches nach altgermanischem Grrundsatz Eid und Gottesurteil 
ausschloss/' Für die ribuarische Oerichtsurkunde trifft dies nach Lex Rib. 59 ge- 
wiss nicht zu, woraus dann mit Bethmann-Hollwegs Worten weiter gefolgert 
werden kann, dass dem ribuarischen Volksrechte das Gerichtszeugniss fremd ist. 

^) Bethmann-Hollweg V, 147, No. 36. Meine Schwurgerichte 57, 4 g^en 
Zeugen und Inq. Bew, p. 27. 

' 2) Lex Rib. 59, 8; Siegel Ger.-Verf. 133. 

3) Aus diesen praktischen Vortheilen der Urkunde erklärt es sich auch, dass 
lex Kibuaria 59, 7 bestimmen kann : Hoc autem constituimus, ut quicunque in causa 
victor extiterit, semper iudicium conscriptum accipiat aut testes. 

*) Siehe oben S. 167 No. 3. 

^) Mon. Germ. Pertz Dipl. M. 10: contra ipsam precariam. M. 22 : nulla habuit 
quod contra ipsa instrumenta . . . dicere aut obponere debuisset. Die Merovingi- 
sehen Königsurkunden und die Urkunden der Hausmaier werden im Folgenden 
nach Karl Pertz citirt werden, und zwar dem Vorschlage von Stumpf gemäss die 
Merovingischen mit M., die Arnulfingischen mit A. und den Nummern bei Pertz. 
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selbe Frage tritt aber auch ein, wenn es sich um eine Gerichtsurkunde 
handelt. Besonders lehrreich ist in dieser Beziehung eine Sirmond'sche 
Formel, Bozi&re 478 : Notitia de alode evindicato. Der Kläger vindi- 
cirt ein male ordine vorenthaltenes Grundstück. Der Beklagte produ- 
cirt eine Gerichtsurkunde: 

iudiciumi) vel breve sacramentorum ibidem . . . protulit ad relegen- 
dum qualiter . . . ipso alode contra ipsum hominem . . . elitigatum 
atque evindicatum habebat. Relecto ipso iudicio vel ipso breve sacra- 
mentorum, sie ipsi vlri ipsum hominem inteiTOgaverunt , si aliquid 
contra ipsum iudidum vel contra ipsum brevem opponere volebat. 

• 

So wenig nun tibersehen werden darf, dass unter dein Ausdrucke oppo- 
nere nicht bloss die Urkundenschelte, sondern auch die Production einer 
anderen Urkunde, die Entgegenstellung einer Einrede inbegriffen sein 
kann, so lässt sich doch im vorliegenden Falle die Frage des Gerichtes 

schwerlich anders als durch die Scheltbarkeit der Gerichtsurkunde 

I 

erklären, welche sich der Beklagte seinerzeit über die Ableistung des 
Eides hatte ausstellen lassen. 

Die hiermit erwiesene Scheltbarkeit der Gerichtsurkunde gestattet 
einen zwingenden Schluss auf den Mangel des Gerichtszeugnisses. , 
Hätte ein Dingzeugniss bestanden, so würde die Anerkennung der r 
Gerichtsurkunde von Seite der unterschriebenen Dingzeugen genügt ■ 
haben. Allein die testes und der Schreiber müssen nicht bloss im ^ 
Wege des formalen Beweisverfahrens die Wahrheit der Urkunde i 
bekräftigen, sondern es entscheidet eventuell der gerichtliche Zwei- 
kämpf. Eine derartige Anfechtbarkeit ist aber mit dem Wesen des j 
Gerichtszeugnisses schlechterdings unvereinbar. 

Die Unanfechtbarkeit des Dingzengnisses liegt so sehr in der Natur 
der Sache, dass sie in der Literatur allenthalben als selbstverständlich 
hingenommen wird. In den Quellen d^j-fen wir Aussprüche hierüber 
natürlich nur dort erwarten, wo einerseits ein Gerichtszeugniss existirt, 
andrerseits aber das Privatzeugniss scheltbar ist , da ja nur unter der 
letzteren Voraussetzung ein Anlass vorhanden ist die Ausschliessung 
der Schelte bei dem Gerichtszeugniss als eine Besonderheit hervorzu- 



1) iudicium ist technischer Ausdruck für die Gerichtsurkunde. Siehe oben S. 168 
No. 3. 

10* . 
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heben. Aufs deutlichste und entschiedenste sprechen sich die unmittelbar 
aus dem fränkischen Rechte herausgewachsenen Techterrechte, die fran- 
zösischen Goutumes, die normannischen und anglonormannischen Rechts- 
quellen ttber diesen Punct aus. Mit seltener Uebereinstimmung betonen 
sie, dass der Record unanfechtbar, dass ihm gegenttber der gericht- 
liche Zweikampf unstatthaft sei, eine Eigenthümlichkeit, die als solche 
um so mehr hervortritt, wenn in denselben Quellen die Scheltbarkeit 
des gerichtlichen Urteils und des Zeugeneides bemerkt wird. 

Pierres Defontaines, Conseil, XXI, 35: Ne contre recort ne puet — 

en riens faire. 

Beaumanoir 62: en recort n'a point d^appel. 

Somma de legibus Normanniae , § 2 , II , 5t: Quecunque in iure 

facta sunt (coram principe] statum debent habere perpetuum firmi- 

tatis ^) . 

Glan Villa VUI, 8, §. 1: Presentibus itaque iusticüs in curia et in 

recordo bene concordantibus necesse est eorum recordo stare sine con- 

tradictione alterius partis . . ^) 

Der Record hat die Eigenschaft der Unscheltbarkeit mit der älteren 

enquSte loiale gemeinsam und es findet sich wohl auch, dass desshalb 

das Recordverfahren in den Quellen als enquete bezeichnet wird. 

Li Livres de Jostice et de Plet §. 9, XIX, 44 : De totes les choses qui 

sunt determin^es par juigement et li juigement est niez, ce vet par 

enqueste. 



1) Sachs 8 6 will Beveisverfahren J90 aus Somma I, 62, § 5 die Anfechtbarkeit 
des Records herauslesen Dagegen schon Konrad Maurer Krit. Ueberschau V, 
333, No. 2. 

*2; Weitere Belege bei Bracton 156^, in Usages d'Amiens bei Thierry Recueil 
des monuments in^dits de l'histoire du tiers 6tat I, 146 (GoUection de doc. in^.) 
II: Chi parole de tesmoignage d'eskievins de le cit6 d'Amiens. Art. 74: Derekief 
tout quanque doi eskievin tesmofj^nent et recordent est ferme et estable et passe 
Sans che que nus puist dire ne faire riens encontre ne ä loi de bataille venir; in 
den Loix de Biaumont en Argonne von 1182 bei Galmet Histoire de Lorraine, 
preuves 537, c. 2S : ce qui sera fait devant les iurez (vor den Schöffen der Stadt; 
sera seans et estable sans contredire. Dagegen c. 30: Gegen t^moins puet ü autre 
aller encontre par court de bataille und c. 33: Ly iugement des iurez sera estable, 
se aucun ne prend tantost conseil et dit encontre ^wenn es nicht sofort gescholten 
wird). Ueber die factische Unscheltbarkeit des Kecords in den Assises de Jerusalem 
yergl. meine Abhandlung über Wort und Form im altfranzös. Prucess 664, No. 1. 
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Ans dem Kreise der deutechen Rechtsbttcher mag auf die bekannte 

Stelle der Goslar'scben Statuten verwiesen werden; 

Wes men mit gerichte unde dinglUden ynllenkomen mach, dat mot 
men liden, men ne moghes sik untreden mit richteren unde ding- 
lüden 1) . 
Steht soniit fest, dass die Unanfechtbarkeit allenthalben als ein 

Merkmal des Gerichtszeugnisses erscheint, so folgt aus Lex Rib. 59 mit 

zwingender Consequenz, dass das Gerichtszeugniss dem Rechtsgang des 

ribuarischen Volksgerichtes fremd war. 

III. Der Beoord ein Vorrecht der curia regia. 

In den normannischen, anglonormannischen und in altfranzösischen 

Rechtsquellen erscheint das Recht des Records als eine Auszeichnung 

bestimmter Gerichte, als ein Vorrecht, welches den ijiederen Gerichten 

versagt ist. 

Gesetze Wilhelms des Eroberers 1 , 24 2) : De hum ki plaided en 

curt, en ki curt que ceo seit, fors la u le cors le rei seit, e hom 

lui met sure, k'il ad dit chose, kll ne voille conuistre, s'il pot dereh- 

dner par un entendable hume de plait oant e veant quil ne Taverad 

dit, recoverad sa parole^). 

Leges Henrici c. 31, §. 4: Recordationem curiae regis nulli negare 
licet; alias licebit per intelligibiles homines placiti. 1. c. c. 49, 
§. 4 : Et omnem recordationem dominicae regia curiae non potest homo 
contradicere. 
Glanvilla 2, VID, 8: NuUa curia recordum habet generaliter preter 



1) Göschen p. 94, 15. Dieses Entreden bezieht sich auf den Beweis der Ein- 
rede. Es wäre widersinnig, die QueUe sagen zu lassen, dass der Ausspruch von 
Richtern und Dingleuten stäte bleiben solle, falls nicht Richter und Dingleute zu 
Gunsten des Gegners das Gegentheil sagen. Vgl. v. Bar Beweisurteil 52, No. 54. — 
Statut Yon Soest c. 16: Causa que coram advocato vel sculteto iuste Tel amicabiliter 
decisa fuerit, rata esse debet et firma, mit anderen Worten, was vor Gericht ge- 
schehen, das soll stäte bleiben. 

2) Schmid Gesetze der Angelsachsen p. 338. 

3) In Gerichten, wo nicht der König in Person zugegen ist, kann die Partei, 
gegen welche behauptet wird, dass sie vor Gericht irgend etwas gesagt habe, sich 
dessen entreden mit einem glaubwürdigen GerichtsgenosAen, der Augen- und Ohren- 
zeuge war. 
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curiam dotnini regis. In aliis enitn curiis, si qnis aliqnid dixerit, unde 
eum penituerit, poterit id negare contra totam curiam tertia mann com 
sacramento, id est se non dixisse affirmando: vel cum pluribus vel 
cum paucioribus secundum consuetudinem diversarum curiamm. 
Bracton 156b; Comitatus non habet recordnm, cui contradici non 
possit per unum audientem et intelligentem. 

Denselben Rechtssatz überliefern die von Bracton abgeleiteten Rechts- 
bücher Fleta und Britton. Auch nach ihnen haben die Grafschaftsge- 
richte keinen echten, weil keinen unscheltbaren Record. Principiell ist 
dieser auf die curia regis und die missatischen Gerichte beschränkt. 
Jedoch hat das praktische Bedürfniss dahin geführt ausnahmsweise auch 
den Untergerichten das Recht des Records zu gewähren. Nach Glan- 
villa ist es den curiae minores in bestimmten Fällen (in quibnsdam easi- 
bus) durch ein Gesetz „per assisam de consilio regni inde factam*' ver- 
liehen worden. Ein Beispiel bietet der Record über die vadiatio duelli. 
Abgesehen von diesen gesetzlichen Ausnahmsfällen, kennt Glanvilla noch 
einen anderen Ausnahmsfall, welcher für den Gegenstand dieser Unter- 
suchung von hoher Bedeutung ist, weil er die Stellung des Königs- 
gerichtes im Beweisverfahren auf das deutlichste ins Licht setzt. 

Glanvilla Vin, 8, §. 7: item recordum potest habere quelibet curia 
ex beneficio principis, quemadmodum si rex aliqua rationabili causa 
motus fecerit aliquam curiam summoneri ad recordum faciendam in 
curia sua, ita quod velit dominus rex, quod non liceat eim recordo 
contradici. 

Die Angelegenheit liegt hier so, dass das Untergericht über eine da- 
selbst stattgefundene Verhandlung den Record in das Eönigsgericht zu 
bringen hat. Von Hause aus ist dieser Record scheltbar, d. h. kein 
echter Record. Allein der König ist befugt im einzelnen Falle anzu- 
ordnen, dass dieser Record als ein echter Record abgegeben werde, 
d. h. dass ihm nicht widersprochen werden dürfe. 

Die Rechtssätze, welche das anglonormannische Recht über den 
Record und dessen Beschränkung auf die curia regis enthält, sind nor- 
mannischen nicht angelsächsischen Ursprungs. Das angelsächsische 
Recht kennt den Record nicht, es benützt vielmehr besonders ernannte 
\ Urkundspersonen als Zeugen sowohl über Rechtsgeschäfte als auch über 
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gerichtliche Acte ^) . Dagegen Btimmen die Grundsätze des anglonorman- 
nischen Beehtes in dieser Materie vollständig mit jenem des norman- 
nischen Bechtes überein. Die Somma de legibus Normanniae kennt 
ein recordamentum curiae regis, ein recordamentum scaccarii und ein 
recordamentum assisiae. Echiquier und Assisen sind aber nichts ande- 
res als Abzweigungen des Eönigsgerichtes ; der erstere ist eine aus 
dem alten Eönigsgerichte hervorgegangene Gerichtsbehörde, die Assisen 
sind die alten missatischen Gerichte, welche unter der französischen 
Herrschaft ständigen königlichen Beamten, den capitales baillivi zuge- 
wiesen worden sind 2). Die Niedergerichte darben auch hier des Be- 
cords. Quod in placitis factum est, si negatum fuerit, per disrais- 
nationem penitus poterit irritari ^j . Die Ausnahmsfalle , in welchen die 
Untergerichte recordiren können, entsprechen denjenigen des anglo- 
normannischen Bechtes *) . 

Dieser Mangel des Becords in den Untergerichten macht sich nach 
normannischem und nach anglonormannischem Bechte praktisch geltend 
bei dem sog. forjurement d'une court. Wenn die Partei sich wegen 
Bechtsverweigerung im Untergerichte beschwert, so vrird darüber nicht 
etwa ein Gerichtszeugniss aufgenommen, sondern die Partei beschwört 
den defectus iustitiae mit einem oder mit zwei Zeugen (garants). 

Trfts ancienne Coutume de Norm. 23»): li homs gagera defaute envers 

son segneur, se bataille n'en a estä gagiöe e celle defaute iurra il 

II autres homes. 

Tractatus ®) 40 : potest abiurare curiam adiuncto sibi teste ^) . 

Glanvilla Xn, 7, § 1 : Quod et ipse petens sie esse (curiam ei de 



«) Edward II, 2; Aethelstan V, c. 1, § 5; Edgar IV, 3—6. Schmid Gesetze ] 
der Angelsachsen, Register p. 649, s. v. recordatio. 

2} Vrgl. Philipp Augusts Judenstatut von 1218 bei D'Ach^ry Spicilegium, ed. ^ 
1664, VI, 471: Item Judaei Normanniae coram baiUivo suo in assisiis quae habent 
recordationem . . . habebunt recordationem debitoris. 

») Somma 8, I, 56; 1, I, 57. 

4} Kami er Etabl. p. 23: tout ce qui est jugi6 en assise a recort et ce qui est ) 
termin^ en aucune cort par bataille a autresi recort. 

S) Marnier Etablissements etc. 

^) Warnkönig französ. Staats- und Bechtsgesch. II, U. B. 40. 

7) Eine ausführliche Darstellung des hierbei stattfindenden Verfahrens enthält 
eine Rechtsaufzeichnung über das forjurement d'une court, welche in den M^moires 
de la soci^te des Antiquaires de Normandie XXIV, 231 ff. abgedruckt ist. 
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recto defecisse) suo iaramento et cum duobns aliis id audientibas et 
intelligentibns et cnm eo iurantibuB probabit^). 

Auch den französischen Quellen ist der Unterschied zwischen Ge- 
richten mit und ohne Record bekannt 2), wenn auch die Grenze in Er- 
mangelung hinreichender Quellenaussprüche nicht mit Sicherheit gezo- 
gen werden kann. 

Li Livres de Jostice et de Plet § 30, 11, 10 : se aucuns nie qu'il ne 
soit pas pl&ges, comment en doit il estre atainz? Et Ten dit que par 
le recort de la cort, oü il fut plßge^ se la cort est tele, qu'ele port 
recort. Ei se la cort rCest tele qv!ele porte recort^ eil qui demende 
le doit prover par soi et par tesmoing et i aura gage, se les dui 
parties se consentent. 

Ein Titel derselben Recbtsquelle XIX, 44 trägt die vielverspre- 
chende Ueberschrift : De quex choses Ten se doit metre en enqueste et 
quele cort a recors. Allein § 16 giebt darauf nur die etwas allgemein 
lautende Antwort: Bone cort doit avoir recort, ohne sich auf eine 
nähere Begriffsbestimmung der bonne cort einzulassen. Ebenso lässt 
§ 9 1. c. nur indirect aus der Gleichstellung von enquete und recort 
auf eine beschränkte Anwendbarkeit des letzteren schliessen. 

IV. Das testamentam regia. 

In der Abhandlung über den Zeugen- und Inquisitionsbeweis und 
in der Untersuchung über die Entstehung der Schwurgerichte habe ich 
darauf hingewiesen, dass das Verfahren des fränkischen Eönigsgerich- 
tes sich durch die Anwendung von Processinstituten auszeichnet, welche 
dem Verfahren im Volksgerichte fremd waren. Als solche erscheinen 
das eigenthttmliche Ladungsverfahren mittelst indiculi commonitorii^j, 

^} Cf. Bracton 330 ^ Wie schon Glanvilla in der oben Seite 4[<ff" ausgeschrie- 
benen Stelle 2, Vm, 8 hervorhebt, herrschte in Bezug auf die Zahl der Zeugen in 
den verschiedenen Gerichten ein verschiedener Gerichtsgebrauch. Daher die Schwan- 
kungen in den Quellen, von welchen manche einen, andere zwei Zeugen verlangen. 
In Legg. Wilhelmi Conquest. I, 24 spricht der altfranzösische Text von einem, die 
alte lateinische Uebersetzung von zwei Zeugen. 

-) Vrgl. Du Gange Observations sur les Etablissemens de Saint Louis zu eh. 40. 

3j Entstehung der Schwurgerichte 7H ff. 405. 
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die reclamatio ad regia definitivam sententiam ^) und im Gebiete des 
Beweisyerfahrens der Inquisitionsbeweis ^j . Za den correspondirenden 
Institutionen des yolksgerichtlichen Verfahrens verhalten sich diese Ein- 
richtungen wie das ins aequum zum ins strictum^). Abgesehen Ton 
diesen zu fester juristischer Ausbildung gelangten Einrichtungen hat 
das Königsgericht insofern die Stellung eines Billigkeitsgerichtshofes, 
als der König beftigt ist, von den Formen des strengen Rechts zu dis- 
pensiren und im einzelnen Falle Billigkeit walten zu lassen^). 

Zu Folge der politischen Verhältnisse hat in der Zeit des deutschen 
Reiches das Königsgericht eine derartige die Fortbildung des Rechtes 
beherrschende Stellung nicht mehr eingenommen. Der Inquisitions- 



*) Zeugen- und Inquisitionsbeweis 49 ff., Schwurgerichte 72 ff. Sohm G. V. I, 
130^ 131. 

^] Zeugen- und Inquisitionsbeweis 62 ff., Schwurgerichte 85 ff. Sohm G. V. 
I, 126 ff. Auch Bethmann-Hollweg hat Civiiprocess V, 148 ff. den Inquisitions- 
beweis als ein selbständiges Beweisinstitut anerkannt. Auf dessen wohlwollende 
Bemerkungen V, 149, No. 40 erlaube ich mir zu erwiedem, dass ich mich nirgends 
berühmt habe, den Inquisitionsbeweis „entdeckt'' zu haben, dass mir aber dessen 
Nichterwähnung bei Walter K. O. § 663 nicht als eine Merkwürdigkeit erscheint. 
Diesem wie ^edem anderen Leser der Capitularien und Urkunden^ darf man es ver- 
zeihen, „die grosse Bedeutung des Inquisitionsbeweises für die carolingische und die 
nächstfolgende Zeit'' übersehen zu haben, so lange die Stellen über die inquisitio 
auf das gewöhnliche Zeugenverfahren bezogen wurden und die Natur der inquisitio 
als eines eigenartigen Beweismittels, als Inquisitionsbe weises, nicht klargestellt 
war. 

3) Zeugen- und Inquisitionsbeweis 58. Sohm hat in seiner R. u. G. V. für das 
Verfahren der fränkischen Vplksgerichte den Dualismus der volksrechtlichen und der 
von ihm sogenannten amtsrechtlichen Institutionen dargethan. Letztere sind nicht 
wie jene auf die zwingende Kraft des Formalactes, sondern auf die richterliche 
Banngewalt basirt. Es ist nicht unwahrscheinlich , dass diese Neuerungen ursprüng- 
lich gleichfalls im Königsgerichte entstanden sind- und erst im Laufe allmählicher 
Entwicklung in das Volksgericht niederstiegen , wo sie eine Zeit lang concurrirend 
den Einrichtungen des Volksrechtes gegenüberstanden, bis sie dieselben vollständig 
verdrängten. Vgl. Schwurgerichte 60, No. i. In der Zeit der deutschen Rechts- 
bücher ist dieser Gegensatz von amtsrechtlichen und volksrechtlichen Processeinrich- 
tungen verschwunden. Es zeigt sich dies namentlich darin , dass der Richter in der 
processleitenden Thätigkeit, welche er in der fränkischen Zeit kraft amtlicher Macht- 
vollkommenheit auJBübte, an die Voraussetzungen des Volksrechtes gebunden ist, 
indem er über jeden Antrag der Parteien die Schöffen um ein Urteil zu fragen hat. 
Näheres in v. Holtzendorff Encyclopädie 2. Aufl. I, 189. 

*) Zeugen- und Inquis. Bew. a. a. O. Wort und Form 676, No. 2, Schwurge- 
richte 73 ff. 



154 

beweis, in der fränkischen Zeit eine Prärogative der königlichen Ge- 
walt, erscheint in den EechtsbUcbem des dreizehnten Jahrhunderts als 
ein Institut des volksgerichtlichen Verfahrens ^) . Dagegen ist in Frank- 
reich, in der Normandie und in dem normannischen England der Gegen- 
satz von königsgerichtlichen und volksgerichtlicheu Einrichtungen le- 
bendig geblieben und weiter entwickelt worden. Die indiculi regales 
der fränkischen Könige begegnen uns wieder in den normannischen und 
anglonormannischen Prooesswrits der königlichen resp. herzogl. Kanz- 
lei. Der Inquisitionsbeweis ist in England und in der Normandie als 
Beweifijury, in Frankreich als ältere Enqugte ein Vorrecht des Königs- 
gerichts. Bekamt ist die Equity der englischen curia regis, minder 
I bekannt, dass sie schon Hinkmar von Rheims als eine Eigenthttmlich- 
keit des fränkischen Königsgerichts hervorhebt^). 

Im normannisch-französischen Rechtskreise ist der Record, wie sieh 
oben ergeben hat, auf die curia regis oder doch auf die höheren Ge- 
richte beschränkt. Dem fränkischen Volksrechte war das Gerichtszeng- 
niss unbekannt, während es in den deutschen Rechtsbüchem des drei- 
zehnten Jahrhunderts als ein normales Beweismittel des volksgericht- 
lichen Verfahrens erscheint. Es würde der in allgemeinen Grundzttgen 
geschilderten Entwicklung der königsgerichtlichen Institutionen völlig 
entsprechen, wenn auch das Gerichtszeugniss gleich der Inquisitio als 
eine eigenthümliche Institution des fränkischen Königsrechtes in An- 
wendung gewesen wäre. Die Reihe der königsgerichtlichen Institutio- 
nen würde für die fränkische Zeit um ein neues in dieselbe trefflich 
hineinpassendes Glied vermehrt werden, wenn es gelänge, ihr auch 
das Gerichtszeugniss einzufügen. 

Diese der Deduction so nahe liegende Ergänzung erweist sich in 
der That bei näherer Untersuchung der Quellen als eine unabweisbare 
Nothwendigkeit. Wie oben aus der rechtlichen Behandlung der in mallo 
ausgestellten Urkunde auf den Mangel des Gerichtszeugnisses im Mal- 
lus geschlosseir wurde, so darf aus der rechtlichen Behandlung der 



1) Homeyer Sachsenspiegel II, 2, 620 ff. Lab and die Termögensrechüichen 
Klagen 219 ff. Sohm G. V. 130. Siehe: österr. Landesrecht (Hasenöhrl 1867) 
22. 24. 53, kleines Kaiserrecht II, 111«'. 114. 119. 

3) Vergl. die Aufzfihiung bei Sohm in von Sybels historischer Zeitschrüt 
XV, 171. 
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Königsarkunde auf die Existenz des Gerichtszeugnisses in der curia re- 
gis geschlossen werden. 

Die im Yolksgerichte ausgestellte Urkunde kann gescholten wer- 
den. Dagegen heisst es in Lex Bibuaria LX, 6: 

quod si testamentum regis absque contrario testamento falsum 
clamaverity non aliunde nisi de vita componat. 

Die Eönigsurkunde ist unscheltbar. 

Eine rechtliche Consequenz dieses Satzes und zugleich einen Be- 
leg für die so oft verkannte logische Schärfe unseres älteren Rechtes 
enthält Lex Rib. LX, 7 : 

quod si duo testamenta regum de una re exstiterint, semper prior 
dnplicem sortiatur portionem. 

Der Unscheltbarkeit der Eönigsurkunde widerstreitet die Möglichkeit 
der Thatsache, dass zwei sich vridersprechende Eönigsurkunden vor- 
liegen, zwei Urkunden, welche dasselbe Grundstück zum Gegenstande 
der königlichen Verfügung haben. Auch für diesen Fall wird die Un- 
scheltbarkeit der Eönigsurkunde aufrecht erhalten; der Gonflict wird 
vielmehr durch Theilung des Streitobjectes gelöst, bei welchem der 
Besitzer der älteren Urkunde zwei Drittheile desselben erhält. 

Eine andere Consequenz der Unscheltbarkeit, bisher ebensowenig 
beachtet wie die vorige , führt uns in das Gebiet der Diplomatik. Die 
nichtkönigliche Urkunde bedarf der subscriptio testium^L Wird die 
Urkunde angefochten, so haben ja die Zeugen, nach ribuarischem 
Rechte mit dem cancellarius , nach salischem ohne denselben die Wahr- 
heit des Inhalts zu erhärten. In Lex Ribuaria 59, 1 wird die Unter- 
zeichnung der Gerichtsurkunde durch Zeugen ausdrücklich vorgeschrie- 
ben. Ebenso verlangen die bekannten Stellen des alemannischen und 
des bairischen Yolksrechtes die Nennung der Zeugen in kirchlichen 
Traditionsurkunden . 

Lex AI. I, 1 : testes sex vel Septem adhibeat ßt nomina eorum 
ipsa Charta contineat. 

Lex B^'iuw. I, 1 : et testes adhibeat sex vel amplius si voluerit 
et imponant manus suas in epistola et nomina eorum notent ibi. 



^) Ueber die Unterschrift der Zeugen in den Gerichtsurkunden So hm Q. V. I, 
527, No. 5. 



156 

Dieften Bestimmongen der Volksrechte gegenfiber nrnss die durch 
die Diplomatik festgestellte Zeugenlosigkeit der fränktsehen Kö- 
nigsurkonden als eine auffallende Thatsache erscheinen, welche ohne 
besondere rechtliche Grttnde geradezu unerklärlich wäre. Die Zeu- 
genantersehriften unter fränkischen Königsarkunden finden sich so aus- 
nahmsweise, dass das Vorkommen derselben den Diplomatikem als ein 
Yerdachtsgrund gilt. Was die Merovingerdiplome betrifft, so genttgt 
ein Blick in die neue Ausgabe der Diplomata von Karl Pertz; ins- 
besondere ist es in dieser Beziehung lehrreich, die echten Merovinger- 
Urkunden^) mit den diplomata spuria zu vergleichen. Für die karo- 
lingische Zeit lasse ich Sickel sprechen, welcher Actal, p. 201 über 
die »Strafandrohung und die subscriptio testium sagt: ^den unter den 
Karolingern gang und gäben Fassungen waren diese Bekräftigungsfor- 
meln noch fremd und nur ganz ausnahmsweise und wohl in Folge be- 
sonderer Umstände sind sie trotzdem in einige Diplome aufgenommen 
worden, so selten, dass in jedem einzelnen Falle Ueberlieferung und 
Beglaubigung genau zu prüfen sind, ehe die betreffienden Sätze als dem 
ursprünglichen Wortlaute angehörig betrachtet werden können 2). '^ 

Die fränkische Königsurkunde trägt in der Regel keine Zeugen- 
unterschrift ; denn sie bedarf derselben iiicht. Die nichtkönigliche Ur- 
kunde muss Zeugen haben, weil sie anfechtbar ist und ftar diesen Fall 
der Zeugenbeweis nothwendig wird. Die Königsurkunde ist unschelt- 
bar. Daher kann sich bei ihr niemals das Bedürfniss ergeben, die 
Wahrheit ihres Inhalts durch den Zeugeubeweis zu erhärten. 

Die hervorgehobene Thatsache erlangt nun erhöhte Bedeutung 
durch das interessante Yerhältniss, in welches sich die Urkunden der 
Arnulfingischen Hausmaier zu derselben stellen. Die älteren Urkunden 
der maiores domus sind in der Form von Privaturkunden ausgestellt 
und tragen Zeqgenunterschriften ^j . Die jUngste mit den sigua der 



1) Ueber Chlodwig II, Pardessus nr. 322, siehe Sickel Acta regum et imp. 
Karolinorum I p. 65. 203. 

2) Vergl. Sickel 1. c. 203 : „Die Ausnahmen sind alle derart , dass sie die Re- 
gel nicht umstossen ^ dass Mitunterzeichnung der Diplome damals ebenso ungewöhn- 
lich war , als die Sicherung des königlichen Befehls durch ausdrückliche Strafan- 
drohung.'' 

S) Perti A. 3. 4. 5. 6. 11. 12. 14. In A 1. 2. 7. 9. 10. 13 ist der die Be- 
glaubigung enthaltende Theil der Urkunde nicht aberiiefert. £s fehlt jede Unter- 
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Zeugen versehene Urkunde, die bei Pertz verzeichnet ist , stammt von 
Karl Martell und datirt vom 17. September 741 i). Das Verbältniss 
ändert sich unter den Söhnen Karl .Martells, Pippin und Earlmann. 
Diese Urkunden, was die Zeugen betrifft , nur mehr. in der Form der 
Königsurkunde, nämlich ohne subscriptio testium ^) . Die erste in dieser 
Weise ausgestellte Urkunde rührt von Pippin her und ist am ersten 
Jänner 743 „in anno secundo principatus eiusdem Pippini" ausge- 
stellt»). 

Was von der Eönigsurkunde im Allgemeinen, gilt auch von der 
über ein königliches Placitum ausgestellten Urkunde. Die Pladta — 
so werden die Urkunden über Placita gleichfalls genannt — sind ja im 
Namen des Königs und unter königlichem Siegel ausgestellt^]. Da aber 
die Urkunde nach den Grundsätzen des Zeugenbeweises behandelt 
wird, so muss der unscheltbaren Königsurkunde ein unscheltbares 
Zeugniss des Königsgerichtes , also ein Gerich tszeugniss entsprechen^). 

V. Der Soheinprooess im Königsgerichte. 

Aus derUnscheltbarkeit der Königsurkunde erklärt sich meines Erach- 
tens der eigenthümliche Inhalt einer Gruppe merovingischer Placita ^) , wel- 
chen für die karolingische Zeit die Formel Roziöre 284, Lindenbrog 171 an- 



schrift. A. 8 ist ein diploma deperditum. Ueber die Art der Citate aus Pertz Dipl 
siehe oben S. 168, No. 5. 

1) A. 14. 

2) A. 15. 16. 17. 18. 19. 20. 21. 22. 23; in A. 24 fehlt die angekündigte Un- 
terschrift Pippins. 

3) A. 17. 

^) Die Angaben bei Pertz über die Siegel der merovingischen Placita sind durch 
die Vergleichung mit den Facsimile's Letronne's bei Stumpf Ueber die Merovin- 
gerdiplome in v. Sybeis histor. Zeitschrift XV, p. 371 ff. zu ergänzen. Ueber die 
karolingischen Placita Sickel Acta I, 192. 364 ff. In der karolingischen Zeit wer- 
den die Placita mit einem besonderen sigillum palatii versehen. Sickel a. a. 0. 364. 

^) Die Existenz des Dingzeugnisses im Königsgerichte steht fest; allein über die 
Form, in welcher dieses Zeugniss erbracht wurde, fehlt es an unbedingt beweis- 
kräftigen Belegen. Aus den Ergebnissen des Abschnittes VII lässt sich die Vermu- 
thung rechtfertigen, dass der Pfalzgraf das Oerichtszeugniss abgab. In Fällen, wo 
widerstreitende Behauptungen sich nicht gegenüber standen, mochte sein alleiniges 
Zeugniss genügen. 

6) F^ sind ihrer sechs, nämlich 1. M. 76. 79. 94 = Pardessus 473. 479. 535, 
ferner 2. M. 64. 68 «= Pardessus 429. 434, endlich 3. M 73 z= Pardessus 456. 
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znreihen ist^). Den Inhalt dieser Placita bildet ein Scheinprcceas nm 
Grundstücke; die Scheinkläger legen im EOnigsgerichte Urkunden Yor 
und zwar scheltbare, weil nichtköniglicbe Urkunden, um durch den 
Ausgang des Scheinprocesses zu einer unscheltbaren , königlichen Ur- 
kunde zu gelangen. Die Formen des Verfahrens sind die des Rechts- 
streites um liegendes Gut. Im Einzelnen ergeben sich Verschieden- 
heiten je nach dem Rechtsgrunde , durch welchen der Kläger formell 
seinen Anspruch begründet. Entweder beruft er sich auf einen Kauf 
und eine Verkaufsurkunde, vinditio, oder auf eine firmatio, womit ein- 
mal eine datio in solutum, ein andermal die Restitution eines entzogenen 
Grundstücks bezeichnet wird, oder endlich drittens auf eine Schenkung, 
condonatio ^) . Da die Form des Verfahrens bei den firmationes im wesent- 
lichen mit jener bei den vinditiones übereinstimmt, so wird die folgende 
Darstellung ihre Belege 6iner vinditio und der einzigen vorhandenen 
condonatio entlehnen. 

Das Verfahren im Königsgerichte beginnt mit der Erhebung der 
Klage, in welcher aber bezeichnender Weise die dem wahren Rechts- 
streite um Grundstücke eigenthümliche Formel malo ordine fehlt. Wäh- 
rend nämlich sonst der Kläger gegen den Beklagten den Vorwurf der 
rechtswidrigen Vorenthaltung erhebt: 
M. 83 : Friulfus . . Martino interpelavit dum dicerit eo quod por- 
cione . . ei malo ordine contradicerit vel post se retenirit^j, 
heisst es in diesen Scheinprocessen : 

^} Die Formel hat die Ueberschrift : si quis in praesentia regia de ea que vin- 
dedit auctores esse ' voluerit emtori, praecepto dominico ex hoc. Dass die Formel 
karolingiBch ist, schliesse ich aus dem mangelnden testimonium comitis palatü, von 
welchem im letzten Abschnitte die Rede sein wird. 

2) Von den Urkunden , die in der obigen Note 6 angeführt sind, betreffen die 
sub ] citirten venditiones, die sub 2 firmationes; die sub 3 angeführte enthält eine 
condonatio. Rozi^e 284 (Lindenbrog 171) behandelt eine vinditio. 

3) Vergl. M. 70. S3, A. 10. 1 7 -- Pardesaus 440. 497. 509. 589, femer Sickel 
Acta II, Pipp. 1 (Bouquet V, 697), Pipp. 16 (Bouquet V, 703); Extravaganten zur 
Lex Salica XII, Merkel 101. Der verstümmelte Satz: et si ei aliquid quesierit et 
malo . . . testes habere dixerit, tacendum erit dürfte dem Sinne nach vielleicht zu 
ergänzen sein: et »malo ordine fecisti« non dixerit nee testes habere dixerit, tacen- 
dum erit. In den vorliegenden merovingischen Placitis vertritt die Urkunde, so lange 
sie nicht angefochten ist, die SteUe der testes. Klagt jemand ohne die Formel malo 
ordine und ohne testes, so braucht der Beklagte nicht zu antworten, tacendum erit. 
Doch verhehle ich mir nicht das Zweifelhafte dieser Conjectur. 
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M. 76 (venditio}: AudoinuB snggeribat dam dicerit, eo qnod ad (ab) 
homene nomene Leodefrido mansellns dnos . . data sua pecunia per 
yindicionis titolum ^) . . . conparassit. 

M. 73 (condonatio) : Ghedelmanis abba ad versus misso Adalgude . . . 
saggerebat, dum dicerit eo quod mooastheriolo . . . per (sua) stm- 
menta ad monasthyrio . . condonaverat. 

In allen diesen Fällen beruft sich der Schemkläger auf eine vom Schein- 
gegner ausgestellte nichtkönigliche Urkunde, welche im Anschluss an 
die Klage vorgelegt wird. 

M. 76: et ipsa vindicione in presente ostendedit relegenda. 

M. 73: et ipsa strumenta in presenti ostendit ad relegenda. 

Daraufhin ergeht an den Scheinbeklagten in Frageform der Antwort- 
befehl des Gerichtes. Im Fall der vinditio wird er aufgefordert sich 
zu äussern, ob er das genannte Grundstück dem Kläger verkauft, ob 
er den Kaufpreis dafür erhalten, ob er die Verkaufsurkunde habe aus- 
stellen lassen und ob er ftir das Grundstück Gewährschaft zu leisten 
gewillt sei. 

M. 76: relicta vindicione sed dum ibidem ipse Leodefridus ad pre- 
sens aderat, interrogatum ei fuit, se ipsus mansellus suos . . . ipsius 
Audoino clireco vindedisset aut se precium exinde accepissit aut se 
vindicione fieri et firmare^j rogassit aut se autor ei exinde aderat. 

Im Fall der Schenkung wird M. 73 nur die Aufforderung verzeichnet: 
se alequid contra ipsa strumenta dicere aut obponere volebat, in prae- 
senti dicere debirit. 

Dem entsprechend lautet die Antwort des Beklagten bei der vinditio 
M. 76: qui ipse Leodfridus taliter in presente fuit professus, 
quod ipsus mansus . . ipsius Audoino vindedissit et precium exinde 
accepissit et vindicione fieri et firmare rogassit et autor ei exinde 
aderat ; 

bei der Schenkung 
M. 73: sed ipsi taliter adsemit quod ipsas donaciouis, quem . . Che- 



1) Unter dem titulus vinditionis ist die Verkaufsurkunde zu verstehen. Cf. Lin- 
denbrog 171 : ipsa vinditione quam ipse iUe de suprascribta rem in presente pro- 
ferebnt. 

^) So lies statt adfirmare 



160 

delmarus abba proferebat, veracis aderant et eas recognovit et nihil 
contra hoc dicere nee obponire volebat. 
Die Klage wird sonach, wie es im Wesen des Seheinprocesses liegt, 
ihrem vollen Inhalte nach zugestanden. Unmittelbar nach der Antwort 
erfolgte das Urteil des Eönigsgerichtes. In den Urkunden wird das- 
selbe nicht immer besonders hervorgehoben , sondern erst in dem köni- 
glichen Aüsftthrungsbefehl als Grundlage desselben erwähnt. In M. 73 
schliesst sich daher in dem Contexte der Urkunde an die Antwort ein 
vom Beklagten vorgenommener Formalact an, welcher in diesem Zu- 
sammenhange nur als die dem Urteil entsprechende Auflassungshand- 
lung betrachtet werden kann : 
qui et ipsi Aigatheus in presenti per sua festuca . . . se in omnebus 
. . dixit esse exitum. ' 
Den Schluss der Urkunde bildet dem Urteile des Gerichtes gemäss 
der königliche Aüsftthrungsbefehl. 
M. 76: proinde nus taliter una cum nostris procerebus constedit 
decrivisse ; ut dum . . comes palati nostri testimoniavit quod ac causa 
sie acta vel inquesita fuissit per urdene , iobimmus ut Audinus ipsus 
mansellus . . contra suprascriptho Leodfrido vel suis heridebus inespecta 
ipsa vindicione sicut per eadem declaratur, omne tempore habiat evin- 
degatas adque elidigatas et se necessetas ipsius Audino clireco inantia 
fuerit, iam dictus Leudfridus aut heridis sui cum in autoricio contra 
quemlibet estudiant defensare. 

M. 73 : proinde nus taliter una cum nostris procerebus constetit decri- 
visse ut dum . . . comes palati nostri testimoniavit et inter ipsis fnit 
iudicatum ut dum contra ipsa strumenta nihil habebat quod dicere 
nee quod obponeret, per sua festuca se exinde in presenti dixit esse 
exitum, iobemus ut ipso monasthuriolo . . habiant (rectores) aevindi- 
catum adque aelidiatum et sit inter ipsis ex hac re in postmodo subita 
causacio. 

Es ist bekannt, dass die gerichtliche Auflassung sich in den 
Formen des Rechtsstreites bewegte ^} . Ebenso ist die Scheinvindication 



1) Zöpfl D. Rechtsgesch. 3. Aufl. 714: Das ganze Geschäft der Uebertragung 
des Eigenthums wurde in der Form eines gerichtlichen Frocesses vorgenommen. 
A. a. O. 715, No. II : Es fand aUo eine [adiudicatio statt, ganz Ähnlich wie bei 
der römischen cessio in iure. Ueber die gerichtliche Auflassung der sächsischen 
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in den erörterten Placitis richtig bemerkt *) und fttr die Geschichte der 
Auflassung verwerthet worden 2). Das Thema der gerichtlichen Auf- 
lassung, welches einer dogmengeschichtlichen Untersuchung noch so sehr 
bedarf, kann hier selbstverständlich nicht nebenbei in erschöpfender 
Weise erörtert werden. Doch sei es gestattet eine Bemerkung anzu- 
bringen, die mir für das Verständniss der erörterten Urkunden noth- 
wendig zu sein scheint. Es ist ein erheblicher Fortschritt in der Er- 
kenntniss der gerichtlichen Auflassung, dass in dem ihr zu Grunde lie- 
genden Scheinprocesse der juristische Kern des ganzen Actes erkannt 
worden ist. Nichts desto weniger darf das „äussere Beiwerk^)" des 
Formalactes^ welcher der ganzen Handlung den Namen giebt, nicht 
ausser Acht gelassen werden. Die gerichtliche Verhandlung als solche 
ist nicht Auflassung, sie ist nur die juristische Grundlage derselben. 
Scheinvindication von Grundstücken und gerichtliche Auflassung fallen 
nicht zusammen. Die Auflassung ist ein vom Veräusserer vorgenomme- 
ner aussergerichtlicher oder gerichtlicher Formalact, der nach frän- 
kischem Rechte durch exfestucatio , warpitio erfolgt. Bei der gericht- 
lichen Auflassung geht ihm eine Scheinvindication voraus, so dass der 
eigentliche Auflassungsact als Erfüllung des Klagbegehrens und des ge- 
richtlichen Urteils erfolgt. Ist der Auflassungsact vorgenommen wor- 
den, so kann dann hinterher noch ein rein declaratorisches Urteil des 
Gerichtes ergehen ^\ . Aus alledem folgt, dass eine Scheinvindication nur 
dann als gerichtliche Auflassung gelten kann, wenn das Verfahren den 



Rechtsquellen Lab and Vermögensrechtliche Klagen nach den sächsischen Rechis- 
queUen des Mittelalters 236. 

*) Bethmann-Hollwog Civilprocess IV, 493. 

2) Die folgenden Ausführungen sollen nur des näheren begründen was ich in 
von Holtzendorffs Encyclopädie 1. Aufl., p. 177 angedeutet habe: Die gericht- 
liche Auflassung führt auf einen der römischen cessio in iure analogen Scheinprocess 
zurück, bei welchem der Beklagte den Anspruch des Klägers auf Ueberlassung deß 
Gutes zugestand und sich dem Urteil gemäss von demselben lossagte 
(»per feetucam se exitum dicit»). Vergl. Heus 1er Gewere 10. Die von Bethmann- 
Hollweg bezogenen merovingischen Placita sind ihm Zeugnisse, wodurch schon in 
fränkischer Zeit für die ausnahmsweisen Fälle der gerichtlichen Tradition die Form 
nachgewiesen wäre, welche im Recht des späteren Mittelalters der gerichtlichen Auf- 
lassung eigen ist. 

3) Laban d Vermögensrechtliche Klagen 238, No. S. 

4j lieber dessen Ausbildung vergl. So hm G. V. T, 127. 

11 
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Aaflassnngsact enthält. Von des sechs erörterten merovingisdiea Pia- 
citis enthalten ihn die vinditiones und firmationes nicht. Dürfen 
wir ihn ergänzen? In bestimmter Weise lässt sich diese Frage nicht 
beantworten. Doch halte ich es für wahrscheinlich, dass auch bei den 
yinditiones die exfestncatio vorkam und in den Urkunden nur nidit 
ausdrücklich erwähnt worden ist. Wenigstens wird in den Auflassungs- 
formeln des Cartularium Langobardicum , welche in Form und Inhalt 
den merovingischen venditiones sehr nahe stehen, fttr das salische Becht 
die warpitio auf Grund des gerichtlichen Urteils ausdrücklich ver- 
langt i). Bei der condonatio in M. 73 ist das per festucam se exitnm 
esse dicere ausdrücklich hervorgehoben, und insofern möchte ich g^ade 
diese Urkunde als das am wenigsten zweifelhafte Vorbild der späteren 
gerichtlichen Auflassung bezeichnen '^j . 

Ich kehre nach dieser Abschweifung zum Gegenstande der Unter- 



*) Cartularium Langobardicum (LL. IV, 595 ff.) No. 17: »Seniores iudices mittite 
iuditium«. — »luxta illorum professionem et manifestationem Petrus habeat ad pro- 
prium res, quae leguntur in illa carta, et Johannes et sui heredes permaneant inde 
taciti et contempti« ... In Saltcha die: »obliga te« et »vuarpi te« et »proheredes« et 
»insuper« . . . Vergl. noch Cart. Lang. nr. 2, 3. Ueber den langobardischen Schein- 
rechtsstreit sieh Ficker Forschungen zur Keichs- u. Rechtsgeschichte Italiens I, 
§ 12 ff. u. die Nachträge III, p. 372 ff. 

2) Wenn wir in den merovingischen vinditiones die exfestncatio ergänzen, so ha- 
ben wir alle wesentlichen Stücke der gerichtlichen Auflassung, wie sie in der von 
Laband 1. c. 238, No. 7 citirten Lüneburgischen Niedergerichtsordnung geschildert 
ist. Pufendorf Observationes (ed. 1756} III, 363. Nachdem der Käufer auf dem 
Kathhause einen neuen Hausbrief erhalten, begeben sich Verkäufer und Käufer vor 
das Untergericht. 

Der Vorsprecher des Käufers: erbare, wollweise, grossgünstige herrn: gegen- 
wärtiger käuffer N. N. bittet, dass ihr wollet seinen verkäuffer N. N. . . . gegen- 
wärtig fragen, ob er ihme eines erbkauffes zu (ge) stehe, den er ihme verkaufft hat. 

Darauff soll der eltiste gerichtsherr fragen, ob er ihme solches erbkauffes 
gestendig sey. 

So soll der verkäuffer sprechen: ja, ich gestehe ihme des kaufes zu. 

Darauff soll der kauffer durch seinen vorsprachen den gerichtsherm umb ein 
urthaill bitten : nachdeme der verkäuffer solchen erbkauff ihm dem käuffer zu (ge) stehe, 
dass er ihme die auflassung thun möge, oder was sonstenn darum recht sey. 

Darauff soll der eltist gerichtsherr ausssprechen : weill der verkäuffer dem kauffer 
solches erbkauf s gestendig ist, so soll er ihme auch die auflassung thun mit handt 
und munde von rechts wegen. 

Wan solches geschehen, soll der verkäuffer dem kauffer geben die handt und 
sagen: hiermit lasse ich dir mein hauss auf. 
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fiWkeliiiQg 9wrttok. Während es sieh in den eben erörterten Fällen darum 
handelt ein von vornherein nichtstreitiges Yerhältniss durch die Künigs- 
nrkuiide zu siohem, wird in anderen Fällen eine über den Ausgang 
des Keehtsstreites ^ausgestellte nichtkönigliche Gerichtsurkunde im Kö- 
nigsgerichte producirt, um das Ergebniss des bereits ausgefochtenen 
Processes gegen jede Anfechtung sicher zu stellen. Ein Beispiel bietet 
die Urkunde Cbildeberts IIL von 710, M. 78. Die Vertreter des Abtes 
von S. Denis klagen im Königsgerichte gegen den Hausmaier Gri- 
moald wegen Vorenthaltung einer Mühle. Die Klage ist eine Schein- 
klage, das malo ordine fehlt; die Kläger führen aus, dass die Sache 
bereits vor Grimoald verhandelt wordeir und daselbst Gegenstand eines 
gerichtlichen Urteils geworden sei , nach welchem die Abtei die Zuge- 
hörigkeit der Mühle durch 12 Zeugeneide beweisen sollte, der Beweis 
sei geliefert und darüber ein iudicium ausgestellt worden, de anolo 
ipsius GrifQoaldo sigillatum. Der Erzählung dieses Hergangs schliesst 
sich sofort der übliche Ausfiihrungsbefehl an: proinde nos taliter . . . 
OOQBletit decrevisse etc. Um 710 haben die Hausmaier die Präro- 
gative der Königsurkunde noch nicht in Anspruch genommen, sondern 
noch in der Form der Qjchtköniglichen Urkunde geurkundet^) Daraus 
erklärt eA sich, dass die Abtei S. Denis das mit Grimoalds Bing ge- 
siegelte iudicium in das Königsgericht bringt, um sich über die erstrit- 
tene Mühle eine Königsnrkunde zu verschaffen. 

VI. Das Zeagni^B über volksgerichtliche Acte im Königsgerichte. 

Wir haben uns bisher mit dem Zeugniss über gerichtliche Acte 
beschäftigt, welche im Königsgerichte selbst vorgenommen worden sind. 
Es erübrigt noch den Fall zu erörtern, wenn im Königsgerichte ein 
Zeugniss über gerichtliche Acte abzugeben ist, welche ausserhalb des 
Königsgerichtes stattgefunden hatten. 

Das Königsgericht ist nicht an die im Volksgerichte geltenden 
Formen des strengen Rechtes gebunden. So wenig nun dadurch aus- 
gesehlossen ist, dass ein Beweis über gerichtliche Acte auch im Königs- 
gerichte nach den Formen des volksgerichtlichen Verfahrens erbracht 
wird, so war doch andererseits die Möglichkeit gegeben, auf volks- 

1) Sieb oben S. 17S. 

11» 
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gerichtliche Acte hm ohne rechtsförmlichen Beweis derselben königs- 
gerichtliche Urteile zu basiren. 

In M. 78 wird auf das breve Grimoalds hin und nach dem Zeug- 
niss des Pfalzgrafen Sigofridus V) , dass der Zeugenbeweis geliefert 
worden sei, ein königsgerichtliches Urteil gefallt und das entsprechende 
königliche praeceptum erlassen. 

Einen ähnlichen Fall enthält die Urkunde Karl 86 aus dem Jahre 
781 2). Die Abtei S. Denis klagt von dem König ein Grundstück ein, 
welches sie in mallo erstritten hatte , und producirt eine notitia über 
den Ausgang der volksgerichtlichen Verhandlung. 

Relecta ipsa notitia interrogatum fuit ipso Rifero comite si faaec 
causa vel ipsa notitia vera et verax erat aut non. Sed Riferus 
comes nobis taliter suum praebuit testimonium, quod haec causa vel 
ipsa notitia vera et verax esset. Das Urteil, welches daraufhin 
im Königsgerichte ergeht, wird sodann ausdrücklich durch das testi- 
monium des Grafen Riferus motivirt. 
In diesem Wahrheitszeugniss des comes wird man einen formellen 
Zeugenbeweis im Sinne der Volksrechte gewiss nicht erblicken können. 
Das Verfahren passt überhaupt nicht in den Rahmen des volksgericht- 
lichen Processes. Wir haben es eben mit einer Verhandlung im Königs- 
gerichte zu thun, und das Princip, welches oben Seite J^« fllr das eng- 
liche Königsgericht durch eine Stelle Glanvillas dargethan worden ist, 
darf auch für das fränkische Königsgericht in Anspruch genonunen 
werden. So wie das Königsgericht auf Grund einer inquisitio, welche 
dem volksgerichtlichen Verfahren fremd ist, ein Urteil fallt, ebenso 
urteilt es auf Grund v(m gerichtlichen Handlungen, welche ausserhalb 
des Königsgerichtes stattgefunden hatten, ohne rechtsförmlichen Be- 
weis derselben. Die Urteile des Königsgerichtes, welche auf Grund 
einer notitia inquisitionis des missus ergiengen, sind schon an sich ein 
Beleg hiefür 3) . 

Für bestimmte Anlässe, aus welchen volksgerichtliche Acte in das 
Königsgericht kommen konnten, wurde das Verfahren ihrer Beglaubi- 



1) Dass der Rigofridus bei Pertz mit Sigofridus identisch ist, hat bereits Stulnpf 
a. a. O. mit Hecht gegen Waitz hervorgehoben. 
2i Sickel Acta II, K. 86, Bouquet V, 746. 
3| Zeugen- und Inquisitionsbeweis 119 ff., Entstehung der Schwurgerichte 126. 
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guDg im KönigBgerichte durch besondere Anordnungen geregelt. Eine 
solche Anordnung, aus welcher übrigens die arbiträre Stellung des 
Königsgerichtes recht deutlich hervorgeht , enthält das langobardische 
GapitDlare Mantuanum ^) v. J. 781. Es handelt sich um Bestimmungen 
gegen die vorzeitige oder völlig unbegründete Beschwerde wegen Justiz- 
verweigerung im Grafengerichte. Von der Partei wird verlangt, dass sie 
idoneos homines habeat, qui hoc veraciter sciant quod proclamasset et 
nuUa exinde iustitia habere potuisset. Der Graf soll seinerseits durch 
Zeugen erhärten, quod eis iustitiam facere voluisset, er soll ferner 
durch seinen Notarius verzeichnen lassen, wer vor ihm geklagt habe 
und wem sein Hecht geworden sei, ut nullam excusationem habere 
possint nisi veritas clara sit ut iustitiam facere voluisset et hoc ipse 
comis aut eins advocatus per sacramentum firmare possit, quod de 
illorum iustitias nuUa neglegentia habeat et per ipsum breve cognoscere 
valeamus utrum ad se proclamasset aut non. 

Als eine besondere Vorschrift über den Beweis volksgerichtlicher 
Acte im Königsgerichte glaube ich auch die Bestimmung des Edictns 
Chilperici, lex Salica 77, 7 *^), betreffend das Zeugniss der Rachimburgen 
über die gerichtliche Pfändung, betrachten zu dürfen. Nach älterem 
salischen Rechte begiebt sich die Partei, um die Pfändung zu erwirken, 
zum Grafen, sie verbürgt sich für die Rechtmässigkeit der Pfändung 
und nennt den Schuldbetrag , für welchen gepfändet werden soll 3) . 
Wenn der Graf die Pfändung weigert, so büsst er mit dem Wergeide ; 
für die Rechtmässigkeit der Pfändung an sich haftet nur die Partei. 
Der Graf kann seinerseits bei der Pfändung dadurch haftbar werden, 
dass er 9iehr als den angegebenen Betrag auspfändet, denn die Mit- 
wirkung der Rachimburgen bezieht sich nach älterem Rechte nur auf 
die Abschätzung der zu pfändenden Mobilien. Gegenüber diesen Be- 
stimmungen des älteren Rechtes führt das Edict die Neuerung ein, 
dass die Pfändungssumme durch Urteil der Rachimburgen bestimmt 
wird. Die Aufforderung zur Pfändung soll gerichtlich geschehen ante 



1) Boretius Capitularien p. 40 ff. 

^ Der Inhalt des Edicts kommt hier nur so weit in Betracht, als es sich um die 
Auslegung des Gerichtszeugnisses handelt. Eine eingehende und scharfsinnige Er- 
klärung desselben giebt Sohm Process der Lex Salica 199 ff. Vgl. Bethmann-Holl- 
weg Civilprocess IV, 521. 

3) dicat de causa et de quantum fidem fecit, Lex Salica 50, • 
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rachimbnrgÜB sedentes et dicentes qüod ipsi illam ante audieri(ii)t i). 
Der Kläger nennt nicht mehr selbst die Executionssumme , sondern er 
verlangt vom Grafen nur ut praendat quantum racbymbnrgii antea 
odieri(n)t. Bei der Pfändung nehmen die Rachimbargen nicht bloss 
die Schätzung der Pfandstücke vor, sondern sie bestimmen auch, für 
welchen Betrag gepfändet werden soll [et praetium faciant et qnod 
tollere debet] . Wird von dem Gepfändeten gegen die Pfändung Wider- 
spruch erhoben, so kommt die Sache vor das Eönigsgericht. Während 
das ribuarische Volksrecht für diesen Fall den Zweikampf entscheiden 
lässt^ verlangt das Edict das Zeugniss der sieben Rachimburgen, welche 
an dem Pfllndungsverfahren Theil genommen. Alle sieben oder, wenn 
einige von ihnen durch echte Noth verhindert sind, wenigstens drei 
Rachimburgen müssen als Zeugen ins Königsgericht gebracht werden, 
qui pro fide ^) sua dicant et pro paris suos sunia nuntiant. Kann das 
Zeugniss der Rachimburgen nicht beigebracht werden, so wird keinerlei 
anderer Beweis gestattet, sondern es gilt der Widerspruch gegen die 
Pfändung für begründet. Wie sich aus dem Gesagten ergiebt, ist das 
ganze Verfahren in dem Edictus Chilperici darauf angelegt, um flir 
die Verhandlung im Königsgerichte das Zeugniss der Rachimburgen zu 
gewinnen. 

VII. Das testimoniom comitis palatdi. 

Sämmtlichc merovingische Placita, welche uns vollständig über- 
liefert sind, enthalten in dem praeceptum regis, welches die Urkunde 
abschliesst, eine formelhafte Wendung, welche in Bezug auf den Her- 
gang des Verfahrens auf das Zeugniss des Pfalzgrafen verweist: 

Proinde nos ^) taliter una cum nostris procerebus , in quantum in- 
luster vir Audobaldus coraes palatii nostri testimoniavit , constitit 



1) Ein Gerichtszeugniss liegt hier nicht vor. Es wird nur bestimmt, dass die- 
selben Rachimburgen, welche früher die Klage gehört, nunnehr das Urteil auf 
Pföndung finden sollen. 

2) Pardessus, Pertz und Merkel lesen nach cod. Lugd. Ist. 119: qui praeside 
sua. Aus einer Mittheilung von Boretius entnehme ich, dass cod. Par. sjipfi, lat. 
1046 (alten Stils) pro fide hat, was natürlich das Richtige ist. 

3) M. 41. 
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decrevisse at dum haec causa inter ipsos , sicut Bnperiufi continetur, 
taliter acta vel inquisita *] foisset per ordinem, iabemus . . . 

In den karolingischen Placitis findet sich von einem derartigen 
ZeugnisB keine Spnr. Schon die der Hansmaier enthalten sie nicht 
mehr']. So enge sich sonst gerade die Gerichtsarkunden der Karo- 
linger an die Formalarien der merovingischen Kanzlei anschliessen ^j , 
BO wurde doch die Bezugnahme auf das testimonium comitis palatii 
absichtlich unterdrückt'*). 

Die zahlreichen Ansichten^ welche bisher über die testimoniatio 
des Pfalzgrafen geäussert worden sind, konnten nicht befriedigen, da 
es nicht gelang zu erklären, weshalb diese Formel zwar in den mero- 
vingischen, nicht aber in den karolingischen Urkunden erscheint^). 
Es steht dieser Umstand einer befriedigenden Erklärung um so mehr 
im Wege, als auch in den karolingischen Placitis der Pfalzgraf nicht 
selten unter den Anwesenden erwähnt wird^]. 

Der Unterschied beruht nicht auf einer verschiedenen Stellung des 
Königs als Richter im Königsgerichte, er beruht nicht in einer Ver- 
schiedenheit der gerichtlichen Functionen des Pfalzgrafen; er beruht 
vielmehr in einer verschiedenartigen Yertheilung der Kanzleigeschäfte. 
Ich stelle zunächst die massgebenden Thatsachen zusammen. Der 
S<Uuss ergiebt sich dann von selbst. 

£He Placita sind in merovingischer Zeit niemals, in karolingischer 
Zeit (die amulfingischen Hansmaier eingeschlossen] nur ausnahmsweise 



/ 1) In anderen Placitis heisst es iudicata vel definita u. dgl. Die Ausdrücke ver- 
treten sidi gegenseitig. Vgl. oben Seite 182. 

2) In A. 16. Urk. Karlmanns v. 740 ist der entsprechende Passus umschrieben: 
dum hanc causam sie actam vel perpetratam cognovimus. 

8) Sickel Acta I, 360 ff. 

4) Man vergleiche M. 60 und Koziöre 444 (Marculf I, 37) einerseits mit Sickel 
Acta U, K. 240 (Bouquet V, 776, No. 98] und Roziöre 443 (Appendix Marc. 38) 
andrerseits. 

^) Eine Aufzählung der Erklärungsversuche bei Per nie e De comitibus palatii 
commentatio 1S63, p. 11 ff. Hierzu 6 eseler Kaiserurkunden in der Zeitschrift für 
R. G. II, 392: »Dieser Kechtsspruch wird in einer bestimmten Formel ausgedruckt 
und dass so verhandelt und geurtheilt sei/ von dem Pfalzgrafen bezeugt.« Ferner 
Waitz V. G. II, 2. Auflage 508 ff. 

^) Ist dies der Fall, so wird er stets zuletzt genannt (Sickel Acta I, 361, No. 4) 
gerade so wie in merovingischen PUcitis z. B. M. 66. 70, 
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von dem Könige unterzeichnet^ in dessen Namen sie ansgestellt 
werden ^) . 

Recognoscirt werden die merovingischen Placita von den Referen- 
daren 2), und zwar finden wir die Namen der Referendare, welche die 
königlichen Gerichtsurkunden zeichnen, auch unter nichtgerichtlichen 
Urkunden der merovingischen Könige ^j, eine Thatsache, ans welcher 
sich ergiebt, dass in merovingischer Zeit die Ausfertigung der Placita 
Sache der königlichen Kanzlei war. Was die Placita der karolingischen 
Zeit betrifft, so lasse ich, um jeden Schein einer vorgefassten Meinung 
zu vermeiden, den Meister der karolingischen Diplomatik, SickeH}, 
für mich sprechen. „Es ist bisher von wenigen beachtet worden, dass 
die Gerichtsurkunden in der Regel von Personen unterfertigt sind, 
welche nicht der Kanzlei angehörten . . . Was wir als Regel für die 
Zeit Karls betrachten müssen, wiederholt sich dann unter den späteren 
Königen und hier wird es vollends klar, dass die Ausfertigung der 
placita besonderen pfalzgräflichen Notaren oblag. Soweit sich aus 
ihren Dictaten und Schriftstücken auf individuelle Eigenschaften schliessen 
lässt , standen diese Notare unter Karl den Mitgliedern der Kanzlei an 
Bildung nach und hielten mit Zähigkeit am altfränkischen Wesen fest."^ 
Manche karolingische Placita sind vom Notar *,ad vicem comitis pala- 
tii" recognoscirt. Ein Apennis trägt die Unterschrift: Fnlco comes 
palacii relegi et subscripsi, ein anderer: Anscharius not. iubente co- 
mite palacii seripsit et subscripsit ''j . Kurz , in karolingischer Zeit ist 
die Ausfertigung der Gerichtsurkunden nicht mehr Sache der könig- 
lichen Kanzlei , sondern Sache des Pfalzgrafen , welchem zu diesem 
Zwecke besondere Gerichtsschreiber beigegeben wurden, so dass das 
Gerichtsschreiberwesen von der königlichen Kanzlei völlig unabhängig 
war. Sprächen nicht die Urkunden dafür, so würde sich diese Treu- 



*) Vgl. für die merovingische Zeit Stumpf a. a. O. p. 353, No. 2, für die Ka- 
rolinger Sickel Acta I, 363 u. daselbst No. 11. 

^ Stumpf a. a. O. : »Die merovingischen Placita werden unterschiedslos von den 
Referendaren unterzeichnet.« 

3) Z. B. Aghilus in M. 60 und in 61, Blatcharius in M. 76 und in 75,'Gaire- 
baldus in M. 94 und in 05, Actulius in M. 77 und in 81. 84. 

♦1 Acta I, 359. 

^] Sickel a. a. O. No. 10. In Edelbertus Sickel K. 240 hat schon Mabillon 
einen pfalzgräflichen Notar vermuthet. 
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nnng schon aus der bekannten Bestimmung des Gapitulare de disci- 
plina palatii Pertz LL. 158 ergeben, nach welchem die Parteien, welche 
bei Hof einen gerichtlichen indicnlns regalis erbeten haben, denselben 
von dem Pfalzgrafen (nicht etwa vom Kanzler) erhalten ^) . 

Es erübrigt noch diesen Panct für die von den Hansmaiem . aus- 
gestellten Placita zu untersuchen. Nur vier derselben tragen Sub- 
scriptionen (A. 10, wo sie fehlen, stammt aus einem Chartular). Von 
jenen vier Placitis sind zwei vom Hausmaier selbst gezeichnet, nämlich 
A. 16 und A. 18. Höchst charakteristisch ist dagegen A. 22: In der 
Formel des Ausführungsbefehls proinde nos taliter una cum fidelibus 
nostris id sunt (folgen die Namen] visi fuimns iudicasse , wird unter 
den Anwesenden schliesslich angeführt: Wineram qui in vice comete 
palati nostro adistare videbatur. Das Placitum trägt die Unterschrift: 
Wineramnus recognovit et subscripsit. Demselben Wineram begegnen 
wir A. .21 in der Formel : Wineramnus iussus recognovit. 

Dies sind die Thatsachen. aus welchen meines Erachtens das 
testimoninm comitis palatii in der Schlussformel der merovingischen 
Placita erklärt werden muss. 

Dem altdeutschen Rechtsgange war die Urkunde vollständig fremd. 
Als man dann das Urkundenwesen kennen gelernt hatte, wurde es 
nicht sofort in organische Verbindung mit dem Gerichtswesen gesetzt. 
Am merovingischen Königshofe sind Gerichtswesen und Urkundenwesen 
noch völlig getrennte Dinge. Die Urkunden über Placita wurden von 
den königlichen Referendaren ausgestellt, welche die sonstigen Kanzlei- 
geschäfte besorgten, al)er an den Gerichtsverhandlungen vermuthlich 
keinen, jedenfalls keinen officiellen Antheil nahmen^]. Daraus folgt, 
dass die vom Referendar niedergeschriebene Aufzeichnung juristisch 
nicht als ein Zeugniss über die Verhandlung des Königsgerichtes gelten 



*) Siehe Schwurgerichte S. 77. 

2) In der merovingischen Zeit und zwar insbesondere in den Anfängen derselben, 
als zuerst Einrichtungen über das Urkundenwesen des Königsgerichtes getroffen wer- 
den mussten, mochte es wohl kaum Persönlichkeiten geben, welche genügende Rechts- 
kenntniss auf der einen, Kenntniss der Schrift und Stilgewandtheit auf der anderen 
Seite vereinigten. Unter den Karolingern konnte man etwas wählerischer sein : 
man war bereits in der Lage, für die königlichen Placita rechtskundige Schreiber 
zu verwerthen. Dafür schreiben dieselben aber auch ein Latein, welches im Verhält- 
niss zu dem Stil der karolingischen Diplome geradezu grauenhaft ist. 
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konnte. Die Kanzlei war daher auf ein amtliches Referat über den 
Hergang des Proceases angewiesen und hierzu bedurfte es einer Per- 
sönlichkeit^ welche bei der Verhandlung unmittelbar in officieller Eügen- 
schaft betheiligt war. Als solcher Referent fungirte in merovingiseher 
Zeit der Pfalzgraf. Er war es, welcher der Kanzlei gegenüber die 
Verhandlung des Königsgerichtes bezeugte. Als Organ des Gerichts- 
zeugnisses über königsgerichtliche Acte hat er dafür zu sorgen und zn 
haften, dass der Inhalt der Placita der beurkundeten Verhandlung mit- 
spreche. .Nur er, nicht der Referendar, ist dafür dem König verant- 
wortlich ; denn der Referendar hat ja nur zu schreiben , was ihm der 
Pfalzgraf referirt. Da die Kanzlei andrerseits dem Pfalzgrafen gegen- 
über völlig selbstständig ist, da somit demselben eine Verantwortlich- 
keit für die Ausfertigungen der Kanzlei nicht als selbstverständlich 
imputirt werden kann, so wird das Zeugniss des Pfalzgrafen vom 
Referendar ausdrücklich in den Context der Urkunde aufgenommen. 

Das testimonium comitis palatii in den Schlussformeln der mero- 
vingischen Placita ist somit ein der Kanzlei erstattetes Referat über den 
Hergang des Verfahrens zum Zweck der Beurkundung^). Die Formel 
dum inluster vir . . testimoniavit bezieht sich auf das constetit des 
Hauptsatzes. Aus dem Gesagten erklärt sich auch, weshalb der 
Pfalzgraf unter den als anwesend verzeichneten Personen zuletzt ge- 
nannt wird. Da er selbst in der Kanzlei die Namen der im Königs- 
gerichte Anwesenden angab, so musste er sich Anstands halber fü^ch 
zuletzt nennen^). 



1) So liegt die Sache auch in M. 49, Fardessus p. 1S5, n. 394, vgl. Waits V. 
G. II, 510 No. 4. Der Pfalzgraf bezeugt nur, dasB ein vom Königsgerichte auf- 
erlegter Eid geschworen worden sei. Allerdings wird das dem Beweisurteil voraus- 
gehende Verfahren recapitulirt und das Zeugniss des Pfalzgrafen auf dieses nicht 
ausdrücklich bezogen. Allein über das Verfahren vor der Eidesleistung und über 
das im Königsgerichte ergangene Urteil hatten beide Parteien bereits königliche Ur- 
kunden e^rhalten. Amalgarius schwört: »iusta quod eidem fuit iudicatum et nostras 
equales precepcionis locuntur.« Nach der Eidesleistung ergieng kein zweites Urteil 
des Königsgerichtes. Das Ergebniss derselben war offenbar in altgermanischer Weise 
schon durch das erste (zweizüngige) Urteil anticipirt. Zur Ausstellung von M. 49 
bedurfte es daher der Kanzlei gegenüber nur des pfalzgräflichen Zeugnisses über die 
Ablegung des Eides. 

2) Dass er in karolingischer Zeit zuletzt steht, ist für den Obersten der Oerichts- 
schreiberei selbstverständlich. 
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Unter den Karolingern ist die Ausfertigung der G^riehtßurkunden 
ein Theil des pfalzgräflichen Ressorts. Sie werden, wenn nicht vom 
Pfklzgrafen, so doch von pfalzgrtflichen Kotaren, also von Schreibern, 
die unmittelbar unter dem PfUzgrafen stehen, recognoscirt. Dem- 
gemäss musste das testimonium comitis palatii in den Placitis ausfallen; 
es wäre ja widersinnig gewesen, hätte der Pfalzgraf, von wachem die 
Ausfertigung der Urkunde dependirt, den Gang der Verhandlung sich 
selbst gegenüber bezeugt^). 

Der eben nachgewiesene Gegensatz, welcher in der Aifsfertigung 
der Gericbtsurkunden zwischen der merovingischen und karolingischen 
Praxis besteht , beruht nicht bloss auf einer zufälligen Versohiedenheit 
administrativer Einrichtungen, sondern er führt meines Erachtens auf 
einen tiefer liegenden Gegensatz saliscfaen und ribuarischen Rechtes 
zurück. 

Es ist schon oben betont worden, dass nach ribuarischem Volks- 
recht der Schreiber der Gerichtsurkunde im Falle ihrer Anfechtung die 
Wahrheit dersriben zu erhärten hat^). Sdnen Eid und die eventuelle 
Vertheidigung desselben durch gerichtlichen Zweikampf konnte man 
selbstverständlich nur verlangen, wenn er der gerichtlichen Verhand- 
lung beigewohnt hatte. Seine Anwesenheit in mallo wird daher aus- 
drücklich vorgeschrieben. Es heisst in lex Rib. 59, 1 : testamentum 
publice conserifoatar. Ebenso kann unter dem canceUarius vel qnibus- 
libet gradibus sublimatus in pra^mda lUpuaria in iudicio residens^ 
welcher sich ad iudicium pervertendum nicht bestechen lassen soll, nur 
ein nicht königlicher canceUarius verstanden werden 3), denn in mero- 
viogischer Zeit wird ja der Referendar der königlichen Kanzlei durch 
das testimonium comitis palatii gerade desshalb gedeckt, weil er nicht 
in iudicio residirt. 

Aüders stellt sich die Sache nach saüschem Rechte. Der salische 



ij Für das Zeugniss des Pfalzgrafen ist auch kein Kaum vorhanden in jenen 
wenigen Gerichtsurkunden , welche von dem Hausmaier oder von dem König selbst 
unterzeichnet sind, da ja dieser der Gerichtsverhandlung vorgesessen hatte. A. 16, 18; 
Sickel Pipp. 8, 16. Aus der Unterschrift des Vorsitzenden Königs mag es sich dann 
auch erklären, dass derartige Flacita mitunter von Beamten der königlichen Kanzlei 
recognoscirt sind. 

2] Siehe oben S. 166. 

3) A. A. Sohm Ger. -Verfassung I, 415, 526 No. 4. Siehe oben S. 166, No. 3. 
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Urkuudenbeweis lägst die angefochtene Urkunde nur durch die Zeugen 
nicht auch durch den Schreiber vertheidigen ^} . Die Beweiskraft der 
Balischen Urkunde liegt nur in dor Unterschrift der Zeugen. Der 
Schreiber ist nach salischem Rechte ^lediglich irgend ein des Schrei- 
bens Kundiger^)", nach ribuarischem Rechte ist er zugleich Zeuge für 
das was er beurkundet s) . Demnach gilt fttr das salische Recht, nicht 
aber auch für das ribuarische Recht der Satz, welchen Sohm für den 
fränkischen Gerichtsschreiber tlberhaupt aufstellt^} : der Schreiber der 
Oerichtsurkunde ist kein organisches Glied des Gerichtes. 

In der königlichen Gerichtsurkunde prägt sich dieser Gegensatz auf 
etwas andere Weise aus. Die Urkunde ist, weil unter königlichem 
Namen und mit königlichem Siegel ^) aasgestellt, der Schelte nicht aus- 
gesetzt. Sie bedarf daher keiner Zeugen. Die materielle Bürgschaft 
für die Richtigkeit des Inhalts bietet in merovingischer Zeit nicht die 
Recognition des Referendars, sondern das testimonium comitis palatii. 
Der Referendar ist dem König gegenüber nur dafür verantwortlich, 
dass seine Aufzeichnung mit dem Referate des Pfalzgrafen identisch 
sei. Die nach ribuarischem Rechte lebenden Karolinger haben im 
Gegensatz zum meroyingischen Gebrauch dem Schreiber der Gerichts- 
Urkunde die Stellung, welche er in den Gerichten ihres Geburtsrechtes 
hatte, auch im Königsgerichte belassen, sie haben daher die Aus- 
fertigung der Placita der königlichen Kanzlei entzogen und das Gerichts- 
schreiberwesen unter den Pfalzgrafen gestellt. 



»)• Siehe oben S. 167 No. 3. 

2) Sohm ö. V. I, 528. 

3) Das ribuarische Recht kann daher auch nur einen Kechtskundigen als Ge- 
richtsschreiber verwenden. 

*) Sohm O. V. I, 529. 

^) »Dass die Urkunde mit einem das königliche Bildniss darstellenden Siegel 
versehen wird , wird . . . einer persönlich vorgenommenen Beglaubigung gleich ge- 
achtet.« Sickel Acta I, 189. 



DER 



INTERNATIONALE SCHUTZ DES AUTORRECHTS. 



VON 



L. E. HEYDEMANN. 



Wenn ungeachtet der unter den Culturvölkern auch auf dem Ge- 
biete des Privatrechts fortwährend wachsenden und vorwärts schreiten- 
den Rechtsgemeinschaft (Heffter, Völkerrecht, Ausg. v. J. 1861 8. 
72 flf.) und ungeachtet der unter den verschiedenen Staaten im Princip 
anerkannten und gerade deshalb in besonderen Fällen der Iniquität 
zur Retorsion führenden Rechtsgleichheit (ebendaselbst S. 51. 52. 201), 
dennoch gerade auf dem acht modernen Gebiete des so genannten litte- 
rarischen und artistischen Eigenthums ohne besondere Schutzverträge 
zvrischen den verschiedenen Staaten die allgemeine Rechtlosigkeit fort- 
wuchern würde, so hat dieses seinen unverkennbaren Grund in der 
eigenthümlichen Natur des eben auf diesem Gebiete einander nicht bloss 
berührenden, sondern durchdringenden Privatrechts und Strafrechts. 
Denn so lange nicht die litterarische und artistische Piraterie (piracy) 
durch das allgemeine und gleiche Rechtsbewuastsein der gebildeten Völ- 
ker ohne Weiteres zu den sträflichen Thaten geworfen ist, kann das 
litterarische und artistische Eigenthum im internationalen Verkehr sol- 
cher Schutzwehren nicht entbehren, wie sie in neuerer Zeit durch zahl- 
lose StaatsvertrSge zum gegenseitigen Schutze des Autorrechts an den 
verschiedenen Arten von Geistesproducten , pour la garantie r6ciproque 
des Oeuvres d'esprit et d'art, oder pour garantir niutuellement , dans 
les deux pays, la propri6t6 des oeuvres de litt^rature et d'art, ge- 
schaffen worden sind, welche man auch wohl der Kürze halber mit einer 
denominatio a potiori durch den Gattungsbegriff einer Litterar-Convention 
(Convention litt^raire) bezeichnet. 

Aus dem nach Erfindung der Buchdruckerkunst zunächst nur auf 
den Schutz des Gewerbes der Herausgeber berechneten Privile- 
gium hat sich erat im achtzehnten Jahrhundert das wahre Autor* 
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recht herausgearbeitet, — als das auf dem Boden des geistigen Schaf- 
fens erwachsende ausschliessliche , allerdings an Andere abtretbare 
Recht der Autoren zur Veniflfentliehung und Vervielfältigung ihrer Gei- 
stesproducte. In England hatten sich zwar schon im sechszehuten 
Jahrhundert die Stationers zu corporativer Selbsthtilfe verbunden, aber 
noch hundert Jahre nach solchem Beginnen konnte Dryden klagen, dass 
die Autoren wie Wachskerzen sich verzehren mtissteu, um die Welt zu 
erleuchten, und nur Schritt tiir Schritt, stückweise und in langen Zwi- 
schenräumen ist die Englische Gesetzgebung schliesslich dahin gelangt, 
ihr Copyright in der That zu einem dinglich wirksamen Rechte auf 
allen Gebieten der Litteratur und Kunst zu erheben. Die Ehre der 
Construction des Autorrechts aus einem einheitlichen Princip, so zu 
sagen aus Einem Guss, gebührt der Gesetzgebung Frankreichs, 
welche, nach vereinzeltem Vorgange zum Schutze der dramatischen 
Schriftsteller in Betreff der Auflftihrung ihrer Werke, durch das bahn- 
brechende Gesetz vom 19. Juli 1793 [eine declaration des droits du 
g^nie, zum Schutze der Autoren, qui ne marchent ä Timmortalit^ qn* ä 
travers les horreurs de la mis^re,) mit grundsätzlicher Einfachheit auf 
allen Gebieten des geistigen Schaffens das eigenthümliche Recht 
der Autoren als deren ausschliessliches Vervielfältigungs- undVeräusse- 
rungs-Recht ein für allemal feststellte , so dass die ganze spätere Fran- 
zösische Gesetzgebung nichts weiter zu thun fand, als bestimmte Straf- 
satzungen gegen den Nachdruck (contrefa^on) zu erlassen (code p^nal 
art. 425 ff.) und die Schutzfristen (nach und nach bis auf fünfzig 
Jahre nach dem Tode des Autors) zu verlängern. In Deutschland 
war während des achtzehnten Jahrhunderts, dem in Theorie und Praxis 
entwickelten Rechtsbewusstsein zum Trotz ^) , durch die Gesetzgebung 
für den Schutz des Autorrechts wenig oder gar nicht gesorgt worden; 
dafür aber erblühete um so frischer und reichhaltiger seit dem vierten 
Jahrzehnte des gegenwärtigen Säculums auf dem Boden gemeinsamer 
Deutscher Gesetzgebung ein in seinen strafrechtlichen und civil- 
rechtlichen Grundzügen gleichartiges gemeines Recht zum Schutze des 



^) Wie mächtig bereits der Gedanke eines unabhängig von jedem Privilegium 
existirenden Autorrechts durchgedrungen war, dafür legt der Kückblick in den 
Entscheidungen des Preussischen Obertribunals Bd. 57 S. 26^ ff. ein voUgOltiges 
Zeugniss ab. 
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^EigenthuiDS an Werken der Wissenschaft und Eunst^ oder des 
»schriftstellerischen and künstlerischen Eigenthums^ (Preuss. Gesetz vom 
11. Juni 1837, Beschlüsse des Deutschen Bandes vom 9. Novbr. 1837 
und 19. Juli 1845 und danach erlassene Specialgesetze der einzelnen 
Staaten] , welches sich schliesslich in der Spitze des nunmehrigen 
Deutschen Reichsgesetzes vom 11. Juni 1870, betreffend das Urheber- 
recht an Schriftwerken, Abbildungen, musikalischen Compositionen 
und dramatischen Werken einheitlich gipfeln konnte, während früher 
die Rechtslehrer , welche dem Nachdruck seinen richtigen Platz unter 
den Delicten anzuweisen versuchten, fast vereinzelt dastanden ^j . 

So viel von den Gesetzgebungen Englands, Frankreichs und Deutsch- 
lands, welche auf diesem Gultur- und Rechts -Gebiete allen Nationen 
voran leuchten. Aber gerade, weil sich hier Cnltar- und Rechts -Fra- 
gen nicht selten in hemmender oder gar feindlicher Weise berühren, 
so stellen sich einem gleichartigen internationalen Rechtsverkehr man- 
nigfache Hindemisse entgegen, welche auf mehr oder weniger schrof- 
fen, auf mehr oder weniger fär Ausgleichung empfänglichen Gegensätzen 
in allgemeinen oder besonderen Rechtsanschauungen beruhen und ein- 
ander rastlos bekämpfen. 

Das stärkste Extrem offenbart sich in dem s. g. droit perp6tuel 
de Fauteur und dem s. g. droit souverain de la soci^tö : die Anhänger 
des ersteren fordern bis zur Vergötterung des „geistigen Eigenthums" 
einen absoluten und ewig forterbenden Schutz für das Urheberrecht; 
die Anhänger des letzteren wollen das individuelle Recht unter den 
Füssen des Rechts der Gesammtheit zertreten lassen und von dem s. g. 
„Monopol der Autoren und Verleger" . überhaupt nichts* wissen , sei es 
nun aas dem z. B. schwedischer Seits eingenommenen Gesichtspunkte der 
Pressfreiheit, sei es aus dem insbesondere von den Amerikanern gel- 
tend gemachten kosmopolitischen und zugleich nationalökonomischen Prin- 



1) Mit glücklichem Takt hatte Heffter schon zu der Zeit, als nach gemeinem 
Rechte der Büchemachdnick noch kein selbstständiges Delict war, doch schon als 
die Kategorie , unter welche derselbe gehörte , die strafbare Unredlichkeit^ ins Auge 
gefasst (Lehrb. des Strafrechts, erste Ausg., y. J. 1833, S. 418), wohin er dann 
später, nach dem endlich fortgeschrittenen Deutschen Bundesrechte, die „unbefugte 
Nachbildung von Oeistesproducten" jsu stellen vermochte (Strafr., zweite Ausg., von 
1S40, S. 329, sechste, v. 1857, S. 318). 
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cip der freien Arbeit. Mit einem darchschneidenden „Entweder — oder* 
ist es hierbei nicht abgethan, eben so wenig mit einer "blos arithmetisdi 
„in der Mitte liegenden Wahrheit" ; wohl aber ist den füglich als Vor- 
kämpfer anf diesem Cultur- nnd Rechts - Gebiete zu rühmenden drei 
Gesetzgebungen eine qualitative und vemttnftige Ausgleichung der 
Gegensätze gelungen, durch den dem Autor selbst unbedingt gewährten 
lebenslänglichen und nach seinem Tode fUr seine Erben noch eine be- 
stimmte (am glücklichsten wohl durch die Deutsche Gesetzgebung auf 
ein Menschenalter — 30 Jahre — bemessene) Zeit fortdauernden Schutz, 
nach deren Ablauf das Geisteswerk zum Gemeingut wird. 

Unversöhnt wird freilich ein höchst bedeutender Gegensatz bleiben, 
der zwischen dem Französischen und dem Deutschen Rechte besteht und in 
der That auf charakteristische Weise den inneren Gegensatz des Gei- 
stes beider Rechte abspiegelt. Auf dem Gebiete des Französischen 
Rechts wird nämlich die Ausbeutung (exploitation) des Autorrechts 
bis in ihre letzten Consequenzen geschützt, dergestalt , dass auch die 
freie und schöpferische Benutzung eines Originalwerkes zur contrefa^on 
werden und unter das Strafgesetz fallen und Verpflichtung zum Scha- 
densersatz nach sich ziehen kann, wogegen das Deutsche Recht den 
Werken der Wissenschaft und Kunst nur gegen mechanische Repro- 
duction und Nachbildung, nicht gegen freie Benutzung des fremden 
Schaffens durch eigenes freies Schaffen seinen Schutz verleiht. 

Auf internationalem Gebiete erscheinen nun wie Vorboten des 
später allgemein verbreiteten Strebens nach gegenseitigem Schutz der 
Autorrechte die in den Jahren 1827 bis 1829, zu der Zeit, als Deutsch- 
land nur noch „ein geographischer Begriffe war, von Preussen mit 
denjenigen Deutschen Staaten, in welchen wenigstens schon der Bücher- 
Nachdruck verböten war, zum Schutz der Rechte der Schriftsteller und 
Verleger getroffenen Vereinbarungen, — um doch vorläufig in Anwen- 
dung der wider den Bücher-Nachdruck vorhandenen Gesetze den Unter- 
schied zwischen „Inländern und Ausländem^ in Beziehung aaf die 
gegenseitigen Unterthanen aufzuheben und beiden wegen ihrer Verlags- | 
Artikel einen gleichen Schutz zu Theil werden zu lassen ^) . Allein die 
allgemeine Bewegung der gebildeten Welt auf diesem Gebiete des 

1) Gesetz-Sammlung für die Freussischen Staaten v. J. 1S27 S. 123 IT., 1S2^> 
B. 2 If. , 1820 S. 10 u. s. w. 
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internationalen Verkehrs — abgesehen von der allerdings nicht zu 
unterschätzenden Bedeutung des zwischen Gestenreich und mehreren 
Italienischen Staaten schon im Jahre 1 840 zur Sicherstellung der Eigen- 
thumsrechte an litterarischen und artistischen Werken geschlossenen 
Vertrages — ist doch erst von der Initiative Frankreichs in den vier- 
ziger Jahren unseres Jahrhunderts ausgegangen, mit der wiederholent- 
lieh ausgesprochenen Tendenz: de protiger les sciences, les arts et 
les lettres et d'encourager les entreprises utiles qui s'y rapportent, 
oder: d'ätendre dans les denx pays la jouissance des droits d'auteur 
pour les ouvrages de litt^rature et de beaux-arts. So schloss Frank- 
reich seine Verträge mit Sardinien in den Jahren 1843. 46, 50, mit 
Portngal und mit England im Jahre 1851, mit einer ganzen Reihe ein- 
zelner Deutscher Staaten in den Jahren 1851 — 1854, mit Belgien 1852^ 
1854, mit Toscana und mit Spanien 1853, mit Holland 1855, endlich 
mit Russland 1861, mit Freussen und mit Italien 1862, mit der Schweiz 
1864. Inzwischen war auch Freussen nicht mflssig geblieben, vielmehr 
seinerseits selbstständig vorgegangen und schon im Jahre 1846 zu einem 
auf eigene Grundlage gestellten und im Jahre 1855 noch er^nzten 
Vertrage Über das International Copyright mit England gelangt, wel- 
chem nach und nach andere Deutsche Staaten sich anschlössen. Später 
kamen Freussens Verträge zu Stande mit Frankreich 1862, mit Bel- 
gien im Jahre 1863, endlich (und nun schon für den Norddeutschen 
Band) mit Italien und mit der Schweiz im Jahre 1869. 

Nur Einmal war das Einverständniss der Contrahenten erst nach 
einem lebhaften, besonders in der Fresse nicht ohne Hitze und Leiden- 
schaft gefllhrten Frincipienstreite erzielt worden : in Belgien, dem alten 
nachbarlichen Herde des Nachdrucks, der die Französische Litteratur 
schamlos auszubeuten gewohnt war, hatten sich vor dem Jahre 1852, 
welches durch den Vertrag mit Frankreich dem Unftig ein Ende machte, 
die persönlich interessirten Anhänger des Nachdrucks und die von ihnen 
geworbenen Vertheidiger desselben zusammengethan und mit der spitz- 
findigen WaflFe des Unterschiedes der riimpression von der contrefa^on 
ftlr die Auft'cchthaltung des althergebrachten litterarischen Diebstahls 
gefochten, in der That aber gerade den rechtschaffenen Gegnern die 
beste Waffe in die Hand geliefert. Denn abgesehen von der Unan- 
wendbarkeit der Analogie des Unterschiedes zwischen Stehlen und 

12» 
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Entwenden, so entlarvte sich die Taktik der Vertheidiger des Nach- 
drucks in ihrer ganzen Blosse schon dadurch als eine leere petitio 
principii, dass die r^impression der ausländischen Litteratur in der 

m 

That nur um deswillen erlaubt sein sollte, weil sie durch kein posi- 
tives Gesetz verboten war. Allein das war ja eben der wunde Punkt 
in der brennenden Frage: ob es denn überhaupt Recht sei, dass kein 
solches positives Gesetz existire. So wenig aber ein Unrecht bloss 
durch positive Satzung zum Recht wird (Cicero de Legg. I. 15: 
lam vero illud stultissimum, existimare, omnia iusta esse, quae scita 
sint in populorum institutis aut legibus), eben so wenig kann nmge- 
kehrt ein Unrecht, also hier der litterarische Diebstahl gegen den Aus- 
länder, dadurch zum Recht werden, dass es an einem Gesetze gebricht, 
durch welches das Unrecht als das erkannt wird, wi^s es ist. 

In dem langen Stadium der gründlichen Vorbereitung und der 
mühsamen Vorarbeit, welches dem Abschlüsse des Preussisch-Franzo- 
sischen Vertrages vorangegangen war, hatte, sich dagegen kein Miss^ 
ton vernehmen lassen, welcher die Harmonie der Ansichten über die 
Gerechtigkeit, Nothwendigkeit und Nützlichkeit des intemationaleD 
Schutzes der Autorrechte getrübt hätte. Nur die in grosser Zersplitte- 
rung bereits vorhandenen und nicht einmal unter einander ganz üb^- 
einstimmenden Verträge Frankreichs mit verschiedenen Deutschen Staa- 
ten machten sich dabei als ein unbequemes Element geltend. Uebrigen« 
aber schritten, von unscheinbaren Anfängen — wie dem an das 
Preussische Ministerium des Auswärtigen zur Wahrung der Verhält- 
nisse und Interessen des Deutschen Buchhandels gerichteten Promemoiii 
des Rheinisch-Westphälischen Buchhändler -Vereins und den im SohcH)ß>e 
unserer, Berliner Sachverständigen -Vereine zum Theil auf eigene Hand 
begonnenen Vorarbeiten — bis zu den letzten entscheidenden Be- 
rathungen der beiderseitigen höchsten staatlichen Organe, die Verband- 
lungen auf dem gebahnten Wege des Fortschrittes der grosaen Prio- 
cipien des freien Handels und Verkehrs und der intemationaleii 
Rechtsgleichheit ihrem glücklichen Abschlüsse entgegen. Und so tni 
an dem Geburtstage des Handels- und Schifffahrts -Vertrages zwisebea 
dem Zollverein und Frankreich, dem 2. August 1862 ^), auch die Ueber- 



t) Preuss. Oesetz-Samml. 1865 S. 333 — 485 und (Schluss-ProtokoU r. 14. Dcbi 
1864) S. 499-^:»06. 
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einkunft zwischen Preusßen und Frankreich wegen gegenseitigen Schutzes 
der Rechte an litterariscben Erzeugnissen und Werken der Kunst i) 
ins Leben. 

Gerade deshalb lässt sieh denn auch diese Litterar-Gonvention als 
der passendste Maassstab anlegen an die nunmehr vorzunehmende Prtt - 
fang gewisser Hauptfragen, welche sich stets aufgedrängt haben und 
immer von neuem aufdrängen werden, so oft es sich um die Methode 
und das Maass der praktischen Wirksamkeit solcher Staatsverträge zum 
gegenseitigen Schutze der Autorrechte handelt. Diese Fragen betreffen 
das Wesen der Reciprocität an sich, die Gränzen der erlaubten Be- 
nutzung fremder Geisteswerke, das s. g. Eintragungssystem, das lieber- 
setzungsrecht, das s. g. getheilte Verragsrecht , die s. g. rückwirkende 
Kraft des internationalen Rechtsschutzes. 

I. Die Beciprooität an sich. 

Um das Wesen und die Wirksamkeit dieser Reciprocität richtig zu 
würdigen, ist als durchgreifender Grundsatz festzuhalten, dass die 
Staatsverti%e zum gegenseitigen Schutze der Autorrechte fUr jeden der 
beiden Contrahenten sein besonderes Landesrecht als bestehend 
voraussetzen. An diesem können und wollen die Verträge nichts 
ändern; sie wollen dasselbe nur den Angehörigen der contrahirenden 
Staaten gegenseitig zugänglich machen und sichern. Ohne ausdrück- 
lichen Vertrag wird eine solche Sicherung auch durch gewisse rück- 
sichtsvolle Bestimmungen, welche in einem oder dem anderen Landes- 
gesetze einseitig auftreten mögen, nicht verwirklicht, wie sich dies in der 
Zeit vor dem Absohluss der Litterar-Gonvention zwischen Preussen und 
Frankreich auf recht empfindliche Weise bemerkbar gemacht hatte. 
Denn weder der in den Preussischen Gesetzen vom 1 1 . Juni 1 837 § 38 
und vom 5. Juli 1844 § 4 zum Schutze der im Auslande erschienenen 
Werke gemachte Vorbehalt, noch die in dem Französischen, mit der 
hochtönenden Phrase von Frankreichs gastlichem Boden eingeführten 
Decret präsidentiel du 28. Mars 1852 scheinbar durchgreifende und 
allen Unterschied aufhebende Liberalität gegen die ausserhalb Frank- 



») Ebend. S. 486—498 und (Schluss-ProtokoU v. 14. Dcbr. 1864) S, 506. 507, 
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reichs publicirten Werke, konnte gentigen, um dem Französigchen An- 
spruch auf Rechtsschutz innerhalb Preussens freie Bahn zu brechen. 
Diesem Ansprüche war sowohl das Preussische Ministerium der aus- 
wärtigen Angelegenheiten im Jahre 1855 entgegengetreten, weil das 
Französische Recht nicht den unbedingten Schutz wie das Preussische 
gewährte, sondern seinen Schutz von der Einregistrirung und Depo- 
nirung des zu schützenden Verlagswerkes in Paris abhängig machte, 
als auch das Preussische Kammergericht im Jahre 1856, weil die Vor- 
aussetzungen der Reciprocität nicht vorhanden waren. Erst die Litterar- 
Convention vom Jahre 1862 schuf in ihrem Artikel 1 diese Reciprocität, 
dergestalt, dass seitdem in Preussen das Französische Autor- resp. Ver- 
lags-Recht gerade so geschützt wird, als wäre es ein Preussisches, des- 
gleichen in Frankreich das Preussische Autor- resp. Verlags - Recht 
gerade so, als wäre es ein Französisches, — das eine wie das ajidere 
natürlich unter der Bedingung, dass in dem Ursprungslande die zum 
Schutze des Eigenthums an Werken der Wissenschaft und Kunst ge- 
setzlich vorgeschriebenen Förmlichkeiten erfüllt sind und ausserdem in 
dem anderen Staate die vorschriftsmässige Eintragung des Werkes ge- 
hörig erfolgt ist. (Art. 3.) Nur eine einzige, aber allerdings wohlbe- 
gründete Modification in der unentwegten Anwendung eines jeden der 
beiden Landesrechte auf die Angehörigen des anderen Staates findet 
insofern statt, als die Schutzfrist gewissermassen nach dem Personal* 
Statut des Berechtigten einer Beschränkung unterworfen ist: d. h. der 
Schutz wird gegenseitig nur so lange gewährt, als das Recht auf 
solchen Schutz in dem Lande, wo die erste Veröffentlichung erfolgt ist, 
noch fortdauert, und über die für den Schutz der einheimischen Autoren 
gesetzlich festgestellte Frist hinaus soll der Schutz in dem anderen 
Lande nicht erstreckt werden. (Art. 1.) Nach dem Tode des Autors 
erlischt sonach gleichmässig das Schutzrecht des Franzosen in Preussen 
wie des Preussen in Frankreich schon mit dem Ablaufe der 30jährigen 
Frist. Auf dieser Grundlage hat die Preussisch-Französische- Recipro- 
cität in der Praxis trefflich und mit voller Rechtsgleichheit fungirt. 
Instar omnium braucht nur angeflihrt zu werden, wie im Jahre 1869 
der Pariser . Verleger der Gounodschen Oper „Romeo et Juliette^ g^en 
zahlreiche in Berlin erschienene Arrangements oder Bearbeitungen ein- 
zelner Stücke aus dieser Oper für das Pianoforte seine auf Strafe und 
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Entschädigung gerichtete Nachdnicksklage mit nicht geringerem Erfolge 
durchgesetzt hat, als im folgenden Jahre der Berliner Verleger einer 
Meyerbeerschen Opern -Arie gegen den Berliner Herausgeber eines 
Arrangements derselben. 

II. Die &rän£en der erkubten Benutsnog fremder Oeiateswerke. 

Hier macht sich der vorher angedeutete Gegensatz zwischen dem 
Französischen und dem Deutschen Rechte praktisch geltend. Nach 
Französischem Rechte gilt selbst die freie Benutzung und Nachbildung 
eines fremden Werkes als Verletzung des Autorrechts, nach Deutschem 
Rechte nur die mechanische, nicht aber die freie und schöpferische 
Benutzung und Nachbildung. So steht das Französische Recht nicht 
nur der Compilation, sondern auch der Uebertragung eines Qeistes- 
werkes aus einer Sphäre der Wissenschaft und Kunst in eine ganz 
andere (z. B. der Benutzung einer Novelle zu einem Drama, eines 
Fo^ms zu einem Ballet) hinderlich entgegen, während das Deutsche 
Recht der Compilation, sobald sich nur nicht der Nachdruck in das 
Gewand derselben hüUt, genügenden Spielraum lässt und der Ueber- 
tragung einer Idee aus einer Eunstsphäre in eine andere keine mecha- 
nischen Schranken setzt. Das Französische Recht zieht deshalb vor 
sein strenges Forum so Manches, was nach Deutschen Begriffen höch- 
stens vor das Forum der Kritik gehört. Besonders stark tritt dieses 
auf dem Gebiete der musikalischen Gomposition hervor. Hier 
hindert das Französische s. g. „Eigenthum an der Melodie'' sogar die 
freien und schöpferischen, selbst wieder als eigenthUmliche Compo- 
sitionen zu betrachtenden Bearbeitungen eines fremden Themas oder 
Musikstücks, welche das Deutsche Recht ausdrücklich gestattet ^] . Nach 



1) Preu88. Gesetz vom 11. Juni J837 § 20; Deutsches Reichsgesetz y. 11. Juni 
1870 § 46. 

Dass übrigens auch nach Deutschem Recht der Missbrauch und die mechanische 
Benutzung fremder Compositionen hinlänglich geahndet -wird, und dass dabei auch 
die Melodie als Kern einer Cotoposition ihre gerechte Würdigung findet, dafür 
bürgt unter Anderem unsere Fxaxis in Sachen des musikalischen Nachdrucks, für 
welche nur auf einen sehr lehrreichen , durch den Druck Teröffentlichten Fall (Justiz- 
Ministerial-Bktt v. J. 18ö3 S. 63 — 6S) und das, wie oben angedeutet ist, dem 
FsaiuBÖBiachen Musikverleger zu Theil gewordene Recht. £s hat freilich seine Schwie- 
rigkeit, je nach der Beschaffenheit des concreten Falles auf diesem Gebiete die 
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Französischer Bechtsansicht würde z. B. in Beethovens genialen 32 
Variationen auf das kleine nur wenige Takte einnehmende CmoU- 
Thema eine unerlaubte Ausbeutung der „Melodie^ eines Anderen erkannt 
werden müssen, wenn Beethoven zufällig dieses Thema nicht selbst 
erfunden, sondern einer fremden Gomposition entlehnt hätte. Soll doch 
sogar zu seiner Zeit in Paris die Benutzung des alten Lutherschen 
Chorals „Eine feste Burg*' aus Meyerbeer's Hugenotten durch einen 
Dritten, als musikalische contrefa^on verurtheilt worden sein ! Ja hatten 
sich doch die Schweizer, kurz ehe sie sich durch eine Clausel in ihren 
i. J. 1864 mit Frankreich abgeschlossenen Vertrage eine gelinde Ab- 
hülfe zu verschaffen wussten^ ernstlich darüber zu beklagen, dass Sen- 
dungen von Schweizerischen, obenein nur für den überseeischen Markt 
bestimmten Musikdosen in Frankreich mit Beschlag belegt und einer 
gerichtlichen sehr harten Beurtheilung unterworfen wurden, weil auf 
jene Musikdosen Melodien übertragen waren, an welchen Französische 
Verleger das Eigenthumsrecht beanspruchten. 

Hiemach erscheint es schon als eine Goncession von Seiten der 
Französischen Rechtsansicht, wenn in unserer Litterar - Convention 
1) durch Art. 2. Auszüge oder Mittheilungen ganzer Stücke aus 
Schriftwerken^) mit erläuternden Anmerkungen oder mit interline* 
aren oder marginalen Uebersetzungen für den Schulgebrauch oder 
Unterricht zugelassen und 2) durch Art. 9 die Artikel aus Jonmalen 
oder periodischen Sammelwerken einer freieren Benutzung anheim ge- 
geben sind. 

Weiter gehen die Verträge Preussens mit England und mit Belgien. 

Im Art. IV. des Preussisch - Englischen Vertrages v. 1855 wird 
die Zulässigkeit angemessener Nachahmungen oder Bearbeitungen dra- 
matischer Werke für die Bühne durch ausdrückliche Erklärung an- 
erkannt. 



Granze zwischen mechanischer und schöpferischer Benutzung fremder Werke scharf 
zu ziehen. Aber die deutschen Musiker und Verleger sollten einmal aufhören, Ton 
dem abstracten und mechanischen Frincip des Eigenthums an der Melodie die Lö- 
sung der Schwierigkeiten zu erhoffen. 

^) Es ist wohl zu beachten, dass der Art. 1. nach seiner Fassung sich nur auf 
litterarische Erzeugnisse beziehen und nicht auf musikalische Compositionen erstreckt 
werden kann. . 
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In dem Art. 2 des Preussiseh - Belgischen Vertrages v. 1863 wird 
ohne die Französische Beschränkung auf Schriftwerke, also auch für 
musikalische Gompositionen, Zeichnungen etc. , die Veröffentlichung von 
Auszügen oder einzelnen Stücken fbr Zwecke der Kritik oder Lit- 
teratnrgeschichte, wie für den Schulgebrauch oder Unterricht, 
gestattet. 

III. Das sog. Eintragungssystem. 

Als unerlässliche Bedingung für den gegenseitig zu gewährenden 
Rechtsschutz wird im Art. 3 der Preussisch- Französischen Litterar-Con- 
vention, wie in den meisten anderen, namentlich auch schon in den 
von Preussen mit England und Belgien geschlossenen Staatsverträgen 
dieser Art, festgehalten die an hoher amtlicher Stelle nachzusuchende 
Eintragung der je in dem anderen Staate veröffentlichten litterarischen 
und musikalischen Werke, Kupferstiche u. s. w. Die ausserdem noch 
angeordnete Kiederlegung von Pflichtexemplaren je in dem anderen 
Lande wurde freilich noch vor der Ratification der Convention durch 
die zum Schluss - Protokoll vom 14. Decbr. 1864 erklärte Uebereinkunft 
den Autoren und Verlegern in beiden Ländern erlassen. Allein auch 
gegen das Eintragungssystem selbst (mit Vorbehalt der ad IV. zu 
erörternden Eintragung von Uebersetzungen) machten sich bald, und 
zumal in massgebenden Preussischen Kreisen, gewichtige Bedenken 
geltend, als gegen eine lästige und überflüssige und mit dem höheren 
Principe eines möglichst ausgedehnten und erleichterten internationalen 
Schutzes der Urheberrechte in Widerspruch stehende Formalität. Den- 
noch ist *) erst in der mit der Schweiz getroffenen Uebereinkunft vom 
13. Mai 1869 Art. 3 das Eintragnngssystem in seiner Allgemeinheit 
(d. h. mit Ausnahme der für Uebersetzungen erforderlichen Modali- 
täten) fallen gelassen, indem es danach einer besonderen Anmeldung 
oder Niederlegung des zu schützenden Werkes nicht mehr bedarf, viel- 
mehr für denjenigen, welcher den Schutz beansprucht, der Nachweis 
genügt^ dass er selbst Urheber des Werkes sei, oder seine Rechte von 
dem Urheber herleite (Nordd. Bundes - Gesetzblatt 1869 S. 625), wäh- 



1) Abgesehen von früheren particulftren Verträgen Frankreichs mit kleineren 
Deutschen Staaten. 
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rend in der nur Einen Tag früher datirten Uebereinknnft mit Italien, 
V. 12. Mai 1869 (Nordd. B. Gesetzblatt S. 293 ff.)» das Eintragungs- 
System noch yoUkräftig dasteht. 

Nicht zu verwechseln mit diesem fortan im internationalen Ver- 
kehr hoffentlich dem gänzlichen Untergange geweihten System ist die 
im Dentschen Reichsgesetze vom 11. Juni 1870 § 39 ff. der „Eintragongs- 
roUe^^ in Leipzig zugewiesene Function. 

IV. Das üeberBetsangsrecht. 

Dass eine Uebersetzung an sich gleich jedem anderen litte- 
rarischen Erzeugniss des Schutzes gegen Nachdruck versichert sein 
soll, dafür hätte es in der That der besonderen, in allen Litterar-Con- 
ventionen [Preuss. - Französ. Art. 5) wiederkehrenden Glausel kaum 
bedurft. 

Etwas ganz Anderes aber ist es mit dem s. g. Uebersetzungsrecht 
(droit de traduction) , d. h. mit der Erörterung der Frage , ob in das 
Autorrecht auch das Vorrecht eingeschlossen &ein und durch Landes- 
gesetzgebungen wie durch internationale Verträge anerkannt werden 
sollj nur die vom Autor selbst veranstaltete oder die von ihm oder 
seinem Rechtsnachfolger zugelassene Uebersetzung des Originalwerkes 
in eine andere Sprache als ein erlaubtes litterarisches Erzeugniss pas- 
siren zu lassen, andere Uebersetzungen aber als unerlaubten Nachdruck 
zu qualificiren. 

Hier ist mit guten Gründen viel pro und contra disputirt worden. 
Für die Ansicht, dass auch das Uebersetzungsrecht ein reiner Ausflugs 
des Autorrechts sei , spricht nicht nur der Grundgedanke y dass ja der 
Kern der Autorschaft in dem Inhalte und der Form des Geisteswerkes 
liegt und dass gerade dieser Inhalt und diese Form in der Ueber- 
setzung wiedergegeben wird, sondern auch das eben so geistige wie 
materiell berechtigte Interesse, welches der Autor an einer ihm selbst 
und seiner Leistung gerechten Uebersetzung hat. Für die entgegen- 
gesetzte Ansicht, nach welcher die Uebertragung eines Original werkes 
in ein anderes Sprachgebiet unbedingt erlaubt sein soll, hat man 
besonders geltend gemacht, wie hoch die freie un(| in der That oft 
autorgleiche geistige Thätigkeit des Uebersetzers anzuschlagen sei; 
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wobei man freilich zu übersehen pflegte, dass es eine sehr geläufige 
Art ganz handwerksmässiger Uebersetzongen gibt, welche sich lediglich 
als mechanische Nachbildangen und Vervielfältigangen des Origi- 
nals darstellen. 

Im Grossen und Ganzen beruhen nun die Gesetzgebungen und die 
Staatsyerträge auf einer, den Interessen des Rechts und der literari- 
sehen Gultur gleichmässig entsprechenden Vermitlelung dieser Gegen- 
sätze, indem das Uebersetzungsrecht zwar als Ausfluss des Autorrechts 
anerkannt, in seiner praktischen Ausübung aber gewissen formellen 
Beschränkungen unterworfen wird. 

Charakteristisch ist hierbei vor Allem wieder die Verschiedenheit 
zwischen der Französischen und der Deutschen Gesetzgebung, — leicht 
erklärlich aus dem Umstände, dass in Frankreich früher w^ig aus 
fremden Litteraturen übersetzt wurde, während Deutschland längst die 
kosmopolitische Heimath der Uebersetzungskunst und des Uebersetzer- 
handwerks gewesen war. 

So fehlt der Französischen Gesetzgebung von Hause aus die Aner- 
kennung eines exclusiven Uebersetzungsrechts. Dennoch hatte Sachsen, 
ehe es im Jahre 1856 den dieses Recht gegenseitig anerkennenden 
Vertrag mit Frankreich schloss, die Erfahrung machen müssen, dass 
Französischer Seits die Deutschen Uebersetzungen Französischer Original- 
werke gleich an der Landesgränze in Beschlag genommen wurden. 

Ganz anders die Deutsche (resetzgebung ! Schon das Epoche 
machende Preussische Gesetz vom 11. Juni 1837 achtete in seinem § 4. 
„ausnahmsweise^ Uebersetzungen dem Nachdruck gldch: a) wenn von 
einem in einer todten Sprache verfassten Werke ohne Genehmigung 
des Autors eine Deutsche Uebersetzung herausgegeben wird, b) wenn 
von einem gleichzeitig in verschiedenen lebenden Sprachen ersohi»- 
neuen Buche ohne Genehmigung des Verfassers eine neue Uebersetzung 
in eine der Sprachen veranstaltet wird, in welchen es ursprünglich 
erschienen ist, und vor Allem ganz generell c) wenn der Autor auf 
dem Titelblatt der ersten Ausgabe seines Werkes bekannt gemacht hat, 
dass er selbst eine Uebersetzung, und in welcher Sprache, herausgeben 
wolle. Im letzteren Falle nämlich gilt diese Uebersetzung, wenn sie 
innerhalb zweier Jahre erfolgt, als mit dem Original gleichzeitig 
erschienen. Und diesen Grundsätzen ist auch der § 6. des Deutschen 
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KeichBgeeetzes vom 11. Jani 1870 treu geblieben , nur in einer gltick- 
lieberen Fassung und insbesondere mit einer niebt unwesentlicben Er- 
weiterung des Hauptfalles (ad e) dabin: ^wenn der Urbeber sieb das 
Reebt der Uebersetzung auf dem Titelblatte oder an der Spitze des 
Werkes vorbebaiten bat, vorausgesetzt, dass die Ver()ffentlicbung 
der vorbebaltenen Uebersetzung nacb dem Erscbeinen des Original- 
werkes binnen einem Jahre begonnen und binnen drei Jabren beendet 
wird. Das Kalenderjahr, in welchem das Originalwerk erschienen ist, 
wird hierbei nicht mitgerechnet.^ 

Auf diesem Princip der grundsätzlichen Anerkennung des lieber- 
setzungsrechtes als eines unmittelbaren Ausflusses des Autorrechts, 
jedoch zwiefach beschränkt durch das Erfordemiss des ausdrücklichen 
und erkennbaren Vorbehalts von Seiten des Autors und durch 
das Erfordemiss der in gemessener Zeit wirklich erfolgenden Her- 
ausgabe der vorbehaltenen Uebersetzung, so wie endlich drittens 
durch das ad in im Allgemeinen erörterte, hier aber in ganz speci- 
flscher Bedeutung hinzutretende Erfordemiss der Eintragung (en- 
registrement) , bemben denn auch die in diesem Punkte fast sämmtlich 
übereinstimmenden Staats vertrage, insbesondere unsere Preuss. -Franz. 
Litterar-Convention Art. 6 mit der Nachtragsbestimmung ad 2 (wie schon 
früher der Preuss.-Engl. Vertrag v. 1855 Art. III). Denn die Anmel- 
dung und Eintragung der Werke, welche den Rechtsschutz gegen 
Nachdruck suchen, ist in der Sphäre eines so secundären Rechts , wie 
es das droit de traduction immerhin bleibt, keine leere Formalitilt, 
sondern eine im Interesse der Sicherheit des Rechtszustandes unent- 
behrliche Massregel, welche deshalb auch noch in unserer neuesten 
Uebereinkunft mit der Schweiz I. Art. 6 u. n. Art. 25 (Nordd. Bun- 
des-Gesetzblatt a. a. 0. S. 625 u. 628) beibehalten und selbst in den 
§ 6 des Deutschen Reichsgesetzes vom 11. Juni 1870 übergegangen 
ist, weil sich sonst Niemand die Ueberzeugung verschaffen könnte, ob 
der Autor von dem Vorbehalte des Uebersetzungsrecbts Gebrauch ge- 
macht bat, oder ob das Werk auch von Anderen übersetzt werden 
darf [Dambachs Commentar S. 74 u. 205 ff). 

Hervorzuheben ist hier noch eine interessante Eigenthttmliehkeit 
des Russischen Rechts, welche bei den von Frankreich (1861) und von 
Belgien (1862) mit Russland abgeschlossenen Verträgen nicht unbe- 
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acbtet geblieben, aber, so zu sagen , mit in den Kauf genommen ist. 
Danach können sich nämlich nur die Verfasser solcher Bücher, für 
welche besondere gelehrte Forschungen noth wendig waren, das 
ausschliessliche Uebersetzungsrecht yorbehalten. Wenn also einmal 
ein Beciprocitätsvertrag zwischen Deutschland und Russland zum Ab- 
schluss gebracht werden sollte, so wäre gewiss dieser scheinbar iso- 
lirte Punkt, bei der grossen Bedeutung, welche die gesammte und 
nicht bloss die „gelehrte^ Deutsche Litteratur für Russland hat, be- 
sonders ins Auge zu fassen. Dringender freilich und actueller ist noch 
das Interesse der Deutschen Componisten und Musikverleger an der 
Herstellung eines internationalen Rechtsschutzes zwischen Deutschland 
und Russland. Denn die Musik jist, wie man zu sagen pflegt, eine 
Weltsprache, welche keiner Uebersetzung bedarf. Und so klagen die 
Deutschen Musikverleger noch immer mit Recht über die Existenz 
ganzer Herde des Nachdrucks Deutscher Gompositionen in Schweden 
und im Russischen Reiche. 

V. Das sog. getheilte Verlagsrecht. 

In neuerer Zeit hatte sich , zuerst ganz leidlich auf dem Gebiete 
des an keine nationalen Sprachgränzen gebundenen musikalischen Ver- 
kehrs, dann aber auch mit recht unbequemen Gonsequenzen auf dem 
Gebiete der von Hause aus einem bestimmten Sprachgebiete angehö- 
renden Litteratur, das mit einem unjuristischen Ausdrucke so genannte 
„getheilte Eigenthum^ (etwas correcter : „getheiltes Verlagsrecht^] aus- 
gebildet und eingebürgert. Deutsche und Französische Musikverleger 
hatten schon vor längerer Zeit eine Art von internationalen Privatver- 
trägen mit einander geschlossen , in welchen sie sich gegenseitig unter 
Conventionalstrafe verpflichteten^ das von demselben Componisten fUr 
das eine wie fUr das andere Landesgebiet ertheilte Verlagsrecht in der 
Art zu respectiren, dass die Französische Ausgabe nicht in Deutsch- 
land, die Deutsche nicht in Frankreich vertrieben werden durfte, — 
gerade als ob es sich um die Abgränznng geschiedener Jagdgebiete ge- 
handelt hätte. Nach und nach verallgemeinerte sich die Sache und* 
es verbreitete sich thatsächlich die Sitte, dass sowohl die Autoren 
musikalischer Gompositionen, als auch die Schriftsteller ihre Werke 
gleichzeitig mehreren Verlegern mit der Einschränkung übertrugen, 
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da8s jeder Verleger seine Ausgabe nur in einem bestimmten Lande ver- 
breiten durfte. Einen recht prägnanten, sie gleichsam Tcrkörpemdea 
Ausdruck fand diese Usance zum ersten Male in dem Artikel 7 der 
Prenssiseh - Französischen Litterar -Convention, nach welchem fbr den 
Fall, dass der Autor das Recht zur Herausgabe oder Vervielftlltigung 
seines Werkes einem Verleger in dem Gebiete eines jeden der beiden 
contrahirenden Staaten „mit der Massgabe ttbertragefl' hat , dass die 
Exemplare oder Ausgaben des solchergestalt herausgegebenen oder ver- 
vielfältigten Werkes in dem anderen Lande nicht verkauft werden 
dürfen^, „die in dem einen Lande erschienenen Exemplare oder Aus- 
gaben in dem anderen Lande als unbefugte Kachbildung (repro- 
duetion illicite) angesehen und behandelt werden sollen.^ Ganz so 
ist diese Bestimmung in dem Art. 7 des Preussisch-Belgischen Vertrages 
von 1863, und — mit der im Preussisch-Französischen Nachtrage vom 
14. Decbr. 1864 ad 3) durch Freigebung des Transits nach einem 
dritten Lande gewährten Erleichterung — auch noch in unseren Ver- 
trag mit Italien vom 12. Mai 1869 Art. 7. übergegangen. In dem 
Vertrage mit der Schweiz vom 13. Mai 1869 ist sie bereits verschwun- 
den. Und in der That lässt sich die Anomalie kaum rechtfertigen, 
welche darin liegt, dass eine rechtmässige Ausgabe, bloss weil sie für 
ein gewisses Land bestimmt ist, in einem anderen Lande als Nachdruck 
gelten soll. Eben so wenig die Inconvenienz, welche darin liegt, dass 
es nicht möglich ist, die ausländische Ausgabe, selbst zu wissenschaft- 
lichen Zwecken , zu erlangen. In dem Deutschen Beichsgesetze vom 
11. Juni 1870 hat deshalb auch das getheilte Verlagsrecht überhaupt 
keine Anerkennung mehr gefunden, dergestalt, dass auch ein Verleger, 
welcher vor dem Tage des Eintritts dieses Gesetzes in seine volle 
Wirksamkeit das getheilte Verlagsrecht für Deutschland erworben hatte, 
fortan die Verbreitung der ausländischen Ausgabe nicht mehr verhin- 
dern darf, ausser insofern einstweilen auch das getheilte Verlagsrecht 
in den internationalen Verträgen ausdrücklich anerkannt ist (Dam- 
bachs Commentar S. 273. 274] i). 



1) Für die Entwickelungsgeschichte dieser Frage sind beachtetiswerth die Motire 
des revidirten Gesetz-Entwurfs des Börsen- Vereins der Deutschen Buchhändler vom 
}, 1S57 Seite 38. 
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VI. Die rückwirkende Kraft des intemationaleii Beohtssohatzes. 

Diese s. g. Rückwirkung besteht darin, dass auch die beim Ein- 
tritt der Wirksamkeit des internationalen Vertrages bereits vorhandenen 
Werke der Wissenschaft und Kunst sofort des neubegründeten gegen- 
seitigen Rechtsschutzes theilhaftig werden; nur dass gewisse admini- 
strative Massregeln vorbehalten sind, um die vorher rechtmässig her- 
gestellten Exemplare oder ängefafigenen Werke vor den Folgen des 
neu begründeten strengeren Rechts, nach welchen jene Exemplare nicht 
hergestellt und diese Werke nicht vollendet werden dürften, zu bewah- 
ren: Preuss; -Franz. Litterar-Convention Art. 12 (und dem ganz ent- 
sprechend Art. 12. unserer Verträge mit Belgien und Italien und 
Art. 10 des Vertrags mit der Schweiz). Jedoch werden gegen unbefugte 
Darstellung oder Aufführung nfur solche dramatische oder mu- 
sikalische Werke geschützt, welche nach Eintritt der Wirksamkeit 
des internationalen Vertrages zum ersten Male in einem der beiden 
Länder veröffentlicht, aufgeführt oder dargestellt werden : Art. 4 un- 
serer Conventionen mit Frankreich, Belgien, Italien und der Schweiz ^) . 

Als auffällig ist es zu seiner Zeit bemerkt worden, dass im Jahre 
1866 von Belgien mit dem Königreich Sachsen und einigen kleineren 
Deutschen Staaten Litterar-Conventionen ohne rückwirkende Kraft ge- 
schlossen wurden. 



Schiassbemerkung. 

Als nach dem unsere Litterar-Convention mit Frankreich Salviren- 
den Artikel 11 des Friedensvertrages vom 10. Mai 1871 (Reichsgesetz- 
blatt 1871 S. 231), durch Art. 18 der Zusatz-Convention vom 11. De- 
cember desselben Jahres (Reichsgesetzbl. 1872 S. 20) nur erst die 
vorläufige Anwendung der Bayerisch • Französischen Litterar-Convention 
vom 24. März 1865 auf Elsass-Lothringen verabredet worden war, er- 
gab sich zunächst lediglich ein gegenseitiger Rechtsschutz auf dem Ge- 



1) Besonders lehrreich für die ti*rage von der Kückwirkung des neu begründe- 
ten Rechtsschutzes gegen Nachdruck und Nachbildung überhaupt ist Dambach's 
Commentar auni Deutschen Reichsgesetz vom 11. Juni 1S70 S. 257 ff. 
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biete der Urheberrechte zwischen Elsass- Lothringen und Frankreich, 
wogegen es ^ur Zeit an einem solchen Rechtsschatze zwischen Elsass- 
Lothringen und dem gesammten Deutschen Beiche völlig gebrach, der- 
gestalt, dass hier gegenseitig jeder Nachdruck ungestraft hätte yerttbt 
werden können. Diesem Uebelstande ist seitdem durch die Einführung 
unseres Reichsgesetzes vom 11. Juni 1870 in Elsass- Lothringen, abge- 
holfen worden: Gesetz vom 27. Januar 1873 (Beichsgesetzbl. S. 42). 

Inzwischen hatte sich eine Frage von höherer allgemeiner Bedeu- 
tung und grösserer Tragweite in den Vordergrund gedrängt : ob es 
nämlich nicht gerathen sein werde, alle unsere zum Schutze des Ur- 
heberrechts geschlossenen internationalen Verträge zu kündigen und an 
deren Stelle einen gemeinsamen Vertrag des Deutschen Beiches treten 
zu lassen. Einer AujSorderung des Bundeskanzleramtes zufolge ver- 
einigte sich deshalb der Vorstand des Börsenvereins der Deutschen 
Buchhändler mit einer Anzahl Berufsgenossen zu Anfang des Monats 
September 1871 in Heidelberg, um die Mängel der gegenwärtig be- 
stehenden Verträge zu prüfen und einen internationalen Normal- 
vertrag zu entwerfen. So kam denn der Entwurf eines „gemein- 
samen Vertrages des Deutschen Beiches mit fremden Staaten zum gegeur 
seitigen Schutze des Urheberrechts^, und zwar au der Hand unserer 
Litterar-Convention mit Frankreich von 1862 und des Deutschen Beichs- 
gesetzes vom 11. Juni 1870, zu Stande und bot im Frttlyahr 1872 auch 
den Sachverständigen- Vereinen in Berlin willkommenen Anlass zu ein- 
gehenden Berathungen. 

Die Hauptaufgabe bei der hoffentlic]^|icht in allzu weite Feme 
gerückten Herstellung eines solchen Vertrage^^ischen dem Deutschen 
Beiche und dem Auslande wird danach ohne Zweifel darin bestehen, 
alle diejenigen Modificationen in unsere bisherigen Verträge zum gegen- 
seitigen Schutze der Urheberrechte einzuführen, welche zur Aufrecht- 
haltung des Einklanges mit unserem Beichsgesetze unvermeidlich sein 
werden. Auch an gewissen redactionellen Aenderungen wird es nicht 
fehlen dürfen, wie denn, um nur zwei Beispiele anzuführen, gleich im 
ersten Artikel unserer Litterar-Convention mit Frankreich die Worte: 
Werke . . ., „welche zum ersten Mal in dem Lande selbst veröffent- 
licht worden sind", weder erschöpfend noch correct sind, da kurz vor- 
her implicite auch den nicht veröffentlichten Werken der gesetzliche Schutz 
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zugesichert ist , und im Eilften Artikel der Schlusssatz von den „nach der 
in jedem der beiden Staaten bestehenden Gesetzgebung zu beurtheilen- 
den Merkmalen der unbefugten Nachbildung" den Stempel der Ueber- 
flttBsigkeit an sich trägt. 

In materieller Hinsicht wird sich gewiss eine dem Geiste unseres 
Reichsgesetzes entsprechende grössere Freiheit in der gegenseitigen Be- 
nutzung fremder Werke anbahnen lassen ; vorzugsweise aber werden 
sich wieder die Fragen von dem Uebersetzungsrechte, dem Erfordemiss 
der Eintragung und dem getheilten Verlagsrechte geltend machen, über 
welche aus den neuesten Erwägungen der zunächst betheiligten Kreise, 
hier zum Schluss noch eine kleine Ergänzung beigebracht werden mag. 

Gegen die Beibehaltung des Uebersetzungsrechtes, obgleich dasselbe 
gerade dem deutschen Buchhandel den geringsten Yortheil bringt, wird 
sich um so weniger etwas einwenden lassen, als es nicht nur im inter- 
nationalen Verkehr völlig eingebürgert ist , sondern auch in unserem 
Reichsgesetze seine bleibende Stätte gefunden hat. 

Das Eintragungs-System in seiner Allgemeinheit muss fallen, wie 
es denn insbesondere bei musikalischen Compositionen eben so störend 
wie unpraktisch sich erwiesen hat und in Betreff der öffentlichen Auf- 
führung musikalischer und dramatischer Werke als entbehrlich gilt. 
Allein um so fester wird dagegen an der obligatorischen (nicht 
facultativen) Eintragung in den eigenthümlichen Beziehungen, für welche 
das Reichsgesetz §. 6 (beim Vo|^halt des Uebersetzungsrechts) und 
§.11 (bei pseudonjrmen und anonymen Werken) dieselbe zur Sicherung 
des Rechtszustandes als unbedingt erforderlich hingestellt hat, auch im 
internationalen Verkehr zu halten sein. 

Was endlich das „getheilte Verlagsrecht" betrifft, so wird zwar 
grundsätzlich immer von neuem der innere Widerspruch betont, wel- 
cher darin liegt, dass die in einem gewissen Lande rechtmässig ver- 
öffentlichte Ausgabe eines Werkes bloss um deswillen, weil sie in ein 
anderes Land gebracht wird, als Nachdruck gelten solle. Danach 
mttsste dann dieses zwitterhafte Recht, wie dasselbe in unserem Reichs- 
geaetze vertilgt ist, auch in dem internationalen Verkehr beseitigt wer- 
den (Dambach's Comm. S. 274) , wenn nicht ein Unterschied zwischen 
Schriftwerken und musikalischen Compositionen anzuerkennen wäre. 

13 
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Für Schriftwerke nämlich mag das getheilte Yerlagsrecht auch 
im internationalen Verkehr ohne Weiteres aufgegeben werden. V^ng- 
land wttsste sich, wie bisher, auch ohne dasselbe zu behelfen. Dort 
blieben nach wie vor die Tauchnitzischen Ausgaben der Englischen Auto- 
ren for Continental circulation eine verbotene Waare, welche im Mutter- 
lande wie in den Colonien als Nachdruck confiscirt wird, — ein aller- 
dings unlogisches Verfahren, welches einer ZoUdefraudation den Stem- 
pel als Nachdruck aufprägt! 

Fttr musikalische Compositionen dagegen mag das in die- 
ser Sphäre wirklich besser motivirte „getheilte Verlagsrecht" auf i^ter- 
nationalem Gebiete zunächst noch aufrecht erhalten bleiben. Es Hesse 
sich zwar disputiren, ob nicht vielleicht das Interesse der Gomponisten 
für, das der Muaikverleger gegen die Anerkennung dieses den Markt 
beschränkenden Rechts sprechen mUsste. Allein schliesslich fallen doch, 
wenn auch auf Umwegen, ihre beiderseitigen Interessen in denselben 
Schwerpunkt, auf welchem sogar das wahre Interesse des Gerechtigkeit 
liebenden Publicums ruht. 

Und so würde dann überhaupt auf diesem grossen und schönen 
Gebiete des Rechts und der Cultur nach und nach, wenn auch nicht 
ohne Schwankungen und Anomalien im Einzelnen, die allgemeine Har- 
monie der convergirenden Interessen zu erzielen sein! 
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